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"... los orientales sólo han sabido que uno es 
libre, y el mundo griego y romano que algunos son 
libres, y nosotros que todos los hombres son en sí 
libres, que el hombre es libre como hombre". 
HEGEL 
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El director de estas Jornadas, mi querido y admirado amigo el 
Profesor Doctor D. Javier Hervada me ha rogado encarecidamente 
que me atenga en mi exposición al limite estricto de cuarenta y 
cinco minutos. 
He prometido cumplirlo y voy a hacerlo. 
Pero esa necesidad de limitar mi exposición a tan corto espacio 
temporal -que, obviamente, me obliga a resumir deforma drástica 
el correspondiente texto escrito- no me excusa de un deber 
elemental de cortesía. 
Es cierto que -con ese fino humor de que solía hacer gala-
ORTEGA aludió alguna vez (El hombre y la gente, II, 83) ala "ley 
de la ceremoniosidad decreciente". Pero el imperio irresistible de 
esta ley -irresistible porque parece haber devenido uso y los usos 
se nos imponen- no impide ser cortés. 
Por eso debo empezar manifestando mi agradecimiento por la 
invitación que se me ha hecho de intervenir en estas Jornadas. Me 
considero un jurista que ha llegado a la filosofía como llegan tantos 
hombres que quieren de verdad hacer ciencia: para salir de la 
situación de azoramiento en que se encuentran, buscando en el 
análisis filosófico un instrumento para resolver los enigmas de su 
campo. Y azorados, en efecto, nos hallamos los juristas de hoy y, 
mucho más, los juristas europeos. Gracias, pues, por esta 
invitación que me honra. 
Pero, además de cortés, debo ser sincero. Modesto también. 
Porque debo decir -y puede quizá esto servir de justificación a mi 
presencia aquí como conferenciante que cierra estas Jornadas- que 
si ocupo este lugar de honor es ejerciendo una sustitución. 
Inicialmente se había previsto que esta conferencia de cierre la 
pronunciara el Profesor Ballesteros, de la Universidad de Valencia. 
Por razones particulares -muy dolorosos para él- hubo de 
excusarse. Es así como me vi ocupando este puesto. Soy 
consciente, pues, de que soy un suplente que es llamado a ocupar 
el puesto del titular. Y como en trance análogo recordó el Profesor 
Pérez Serrano, "nada tan enojoso y deslucido como una sustitu-
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ción. Ante el auditorio es motivo de desilusión explicable, porque 
tenía derecho a mucho y sabe que se le va a ofrecer muy poco. 
Ante los propios ojos del sustituto, porque tiene conciencia de sus 
escasos medios, y sabe que viene llamado con vocación subalterna 
y subsidiaria". Por la amistad que me une al Profesor Hervada he 
aceptado, sin dudarlo un momento, esta sustitución que he 
procurado cubrir poniendo en ello toda mi voluntad y los recursos 
mejores de mi oficio. 
1. LA COMUNIDAD EUROPEA: UN PROCESO DE INTEGRACIÓN JU-
RÍDICA QUE, EN CUANTO TAL, BUSCA LA PAZ Y LA JUSTICIA 
1.1. "Los molinos de la historia muelen muy lentamente" 
A. En 1934 prologó Ortega la segunda edición del libro de 
Johannes Haller, Las épocas de la historia alemana. El autor, 
tomando de la historia sólo ciertos hechos que califica de 
"decisivos" -en un doble sentido: porque de ellos dependió una 
etapa de la vida nacional alemana, y porque fueron decisiones que 
un hombre o un grupo de hombres tomó- examina esas rectas 
sucesivas de la historia alemana -en ocasiones de varios siglos-
que marcan épocas -de epokhé, apartado, interrupción-, por 
cuanto rompen el modo de vida de un pueblo e inician una nueva. 
"El pueblo alemán -dice Haller- no es una unidad natural, sino una 
unidad históricamente lograda". Y es que, en efecto, la historia no 
es, como la naturaleza, algo que uno se encuentra porque está ya 
ahí, sino algo que se hace, algo a lo que se llega a través de la 
faena -a veces arriscada- de las generaciones que se han sucedido. 
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1. Johannes HALLER.Los épocas de la historia alemana, Espasa-Calpe 
argentina, Buenos Aires 1941. Cito por el prólogo de Ortega, publicado en el 
volumen Meditación de Europa, Ed. Revista de Occidente, Madrid 1966. La 
frase de Homero a que aludo en el texto -y que se cita también por Ortega en la 
pág. 62 de ese volumen- es ésta: "Los molinos de los dioses muelen muy 
despacio". 
2. De crepúsculo matutino europeo hablaba ya Ortega en 1949, en la 
conferencia -"De Europa meditatio quaedam"- con que se abre el volumen 
citado en la nota anterior. 
Y -parafraseando a Homero- afirmaba que "los molinos de la 
historia muelen muy lentamente"1. 
Importa recordar esto ahora en que vemos impacientarse a 
algunos, tal vez a muchos, ante las brumas que parecen enturbiar 
este crepúsculo matutino de Europa al que estamos asistiendo entre 
esperanzados y desconcertados2. 
Que el proceso de integración europea será largo lo sabían 
perfectamente los fundadores. Y sólo los novicios o los recién 
convertidos a la idea europea pueden mostrar impaciencia por 
conocer el final de un proceso que tiene por delante -con toda 
probabilidad- más de una centuria, y más de dos, antes de alcanzar 
su plenitud. 
En la famosa Declaración Schumann, de 9 de mayo de 1950, 
está ya la clara advertencia de que el proceso de integración 
europea ha de ser necesariamente lento: "Europa no se hará de 
golpe ni en una construcción de conjunto: se hará mediante reali-
zaciones concretas, creando primero una solidaridad de hecho". El 
discurrir de ese proceso de integración, aunque dista mucho de 
haber alcanzado su meta, arroja por ahora un balance positivo de 
voluntad de alcanzarla, superando, como sea, las dificultades ac-
tuales, las cuales provienen fundamentalmente de recelos entre 
naciones que no se resignan a abandonar la forma política de Esta-
do -que responde a una determinada cultura que hace tiempo reba-
só su cénit- para integrarse en una forma política distinta -atrave-
sando así el umbral de una nueva cultura que está naciendo-. 
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Por lo demás, debe tenerse presente también que no hay forma 
de entender Europa si no se toma conciencia de que estamos, no 
sólo ante una organización política in fieri, o ante un proceso de 
integración económica todavía no terminado, sino ante un ordena-
miento jurídico complejo, un suprasistema en el que se integran 
como elementos o subsistemas los diversos ordenamientos de los 
Estados miembros. 
En cualquier caso, no puede desconocerse que la formación del 
Ordenamiento comunitario constituye una ardua tarea que necesita 
de un largo período de tiempo para cumplirse, pues sólo lentamen-
te podrán irse fundiendo los distintos sistemas y subsistemas 
nacionales en el crisol comunitario. Será entonces cuando podrá 
decirse con propiedad que el Ordenamiento comunitario y aquellos 
que en él se integran responden como conjunto a las notas 
definidoras de todo ordenamiento: coherencia y solidaridad3. 
B. Pero ocurre que en el seno mismo de la Comunidad se viene 
gestando desde hace tiempo una reforma cuya puesta en marcha 
hará más profunda la convulsión a que nos vemos sometidos los 
juristas españoles como consecuencia de esa auténtica revolución 
jurídica que ha supuesto la entrada en el Mercado común, y que es 
la segunda que experimentamos en el corto período de diez años (la 
primera fue -ocioso es recordarlo- el paso de un sistema autorita-
rio de gobierno a otro democrático, la simultánea distribución 
territorial del poder político que supuso la creación de organiza-
ciones regionales con potestad legislativa). 
a) Se inician las propuestas de reforma con una Resolución de 
10 de septiembre de 1952, adoptada por los ministros de Asuntos 
3. De los problemas que suscita la concurrencia de distintos sistemas y 
subsistemas jurídicos de las Comunidades Europeas, así como del 
multilingüísmo oficial que existe en la misma, me he ocupado en otro trabajo 
publicado en Revista "Noticias C.E.E.", Valencia, número 12, enero 1986, 
págs. 45-57. También en mi Derecho administrativo español, ed. Eunsa, tomo 
I, Pamplona 1987, págs. 374-382. 
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Exteriores de "los Seis", que, sobre la base de los principios 
contenidos en el artículo 38 del Tratado de la Comunidad europea 
de Defensa (de 27 de mayo de 1952) invitaba a "elaborar un 
proyecto de tratado que instituya una Comunidad Política Euro-
pea". En cumplimiento de esa Resolución se constituyó una 
Asamblea "ad hoc" que aprobó en 10 de marzo de 1953 un 
Proyecto de Tratado de Estatuto de la Comunidad europea, con un 
Parlamento bicameral que vota leyes, recomendaciones y proposi-
ciones (art. 19), un Consejo ejecutivo europeo que asegura el 
gobierno de la Comunidad (art. 27), un Consejo de Ministros 
nacionales destinado a armonizar la actuación del Consejo Europeo 
y la de los Gobiernos de los Estados miembros (art. 35), y un 
Tribunal de Justicia (art. 10)4. 
b) En 2 de noviembre de 1961, un llamado Plan Fouchet 
preveía la creación de una "Unión de Estados", abreviadamente 
designada en el texto como "la Unión"5. 
c) Con propósito más restringido -tanto sectorial como 
geográficamente- se firmó en 22 de enero de 1963 ün Tratado 
franco-alemán (Presidente de Francia era entonces De Gaulle, y 
Canciller de la República Federal alemana, Adenauer) que preveía 
encuentros regulares entre autoridades responsables de los dos 
países en los ámbitos de la defensa, educación y juventud6. 
d) Siete años después, el llamado Informe Davignon, de 27 de 
octubre de 1970, elaborado por los Ministros de Asuntos 
Exteriores de los Estados miembros en virtud de un encargo 
recibido de los Jefes de Estado o de Gobierno reunidos a primeros 
de diciembre de 1969 en La Haya, subraya la necesidad de "poner 
4. Un resumen suficiente de los tres documentos citados puede consultarse 
en el útilísimo libro de Christian Philip: Textos constitutivos de ¡as 
Comunidades europeas, traducción al español de la versión francesa original, 
por Juana Bignozzi, Ed. Ariel, Barcelona 1985, págs. 107 a 111. 
5. Recogido igualmente en el libro citado de Christian PHILIP, Textos..., 
págs. 11-12. 
6. Cfr. en Ch. PHILIP, Textos..., cit. págs. 112-114. 
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de manifiesto a los ojos de todos que Europa tiene una voluntad 
política"7. 
e) La misma idea, pero más enfáticamente expresada, aparece 
también en la Declaración sobre la Identidad europea, aprobada por 
la Cumbre de Copenhague de 14 de diciembre de 1973, donde se 
subraya la necesidad de "que Europa se una y, cada vez más, hable 
con una sola voz, si quiere hacerse oír y representar el papel 
mundial que le corresponde"8. 
f) Apenas dos años después, en 29 de diciembre de 1975, se 
publica el Informe Tindemans sobre la Unión Europea, la cual 
"implica -dice el documento- que nos presentamos unidos ante el 
mundo exterior". Y esto ha de ser así, añade un poco más adelante, 
porque "la identidad europea no será aceptada por el mundo 
exterior si los Estados europeos se presentan a veces unidos y a 
veces desunidos"9. 
g) En 19 de junio de 1983 tiene lugar la Declaración solemne 
sobre la Unión Europea aprobada por el Consejo europeo de 
Sttutgart, en la que se manifiesta el convencimiento de "que 
expresándose con una sola voz en política exterior, incluyendo los 
aspectos de la seguridad, Europa puede contribuir al manteni-
miento de la paz" 1 0. 
h) Valor puramente simbólico, pero no exento de importancia en 
cuanto subraya la voluntad de unión que manifiestan todos los 
proyectos y declaraciones citados, tiene la Resolución de los Jefes 
de Estado y de Gobierno reunidos en Consejo europeo el 1 y el 2 
de abril de 1976, en Luxemburgo, por la que se otorga a Jean 
Monnet -inspirador del Plan Schumann- el título de "ciudadano de 
honor de Europa"1 1. 
7. Cfr. en Ch. PHILIP, Textos..., cit. págs. 114-116. 
8. Cfr. en Ch. PHILIP, Textos..., cit. págs. 116-120. 
9. Cfr. en Ch. PHILIP, Textos..., cit. págs. 121-125. 
10. Cfr. en Ch. PHILIP, Textos..., cit págs. 125-134. 
11. Cfr. en Ch. PHILIP, Textos..., cit. pág. 134. 
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i) En 9 de julio de 1981, el Parlamento europeo crea una Comi-
sión constitucional a fin de elaborar un Proyecto de Unión europea 
que, tras dos años de trabajo, fue presentado a la aprobación de 
aquél, aprobación que tuvo lugar el 14 de febrero de 1984 1 2. 
Dicho Proyecto, según resulta de su Preámbulo, se basa en 
cuatro principios: a) democracia pluralista; b) respeto de los 
derechos humanos; c) preeminencia del derecho (del derecho, no 
de la ley); y d) subsidiariedad (que implica "que las instituciones 
comunes desarrollarán únicamente las competencias necesarias 
para llevar a buen término aquellas funciones que pudieran realizar 
más satisfactoriamente que los Estados por sí mismos"). 
Aunque no se declaraba expresamente la naturaleza de esta 
Unión europea ésta se encontraba muy próxima a un Estado 
federal. Los ciudadanos de los Estados miembros son, en cuanto 
tales, ciudadanos de la Unión (art. 3), la cual tiene las siguientes 
instituciones: Parlamento europeo, unicameral, elegido por sufra-
gio universal, y que está dotado de potestad legislativa (arts. 14 y 
36), a diferencia del actual Parlamento de las Comunidades 
europeas que carece de ella; el Consejo de la Unión, compuesto 
por representaciones de los Estados miembros nombrados por los 
respectivos gobiernos, estando dirigida cada una de esas 
representaciones por un ministro encargado de forma específica y 
permanente de los asuntos de la Unión, y correspondiendo a dicho 
Consejo ejercer conjuntamente con el Parlamento la potestad 
legislativa (arts. 20 y 36); la Comisión, continuadora de la actual 
Comisión de las Comunidades europeas, responsable ante el 
Parlamento, y dotada de potestad reglamentaria (arts. 26,28 y 29); 
el Tribunal de Justicia (art. 30); y el Consejo europeo, que reúne a 
12. Una versión francesa del Proyecto puede consultarse en la obra 
colectiva L'Europe de demain. Une union sans cesse plus étroite, en la 
colección "Perspectives européennes", Bruxelles-Luxembourg 1985, págs. 328-
352. También en la obra colectiva, Le Traité d'Union européenne. Comentaire 
du projet adopté para le Parlement européen, Etudes européennes, Collection 
dirigée par l'Institut d'Etudes européennes, Bruxelles 1985. 
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los jefes de Estado o de Gobierno de los Estados miembros de la 
Unión y al Presidente de la Comisión, y que, entre otras funcio-
nes, tiene la de formular recomendaciones y asumir compromisos 
en el terreno de la cooperación, así como responder a cuestiones 
orales y escritas que planteen los miembros del Parlamento (arts. 
31 y 32). 
j) La llamada Acta única europea insiste en "la voluntad de 
proseguir la obra emprendida a partir de los Tratados constitutivos 
de las Comunidades europeas y de transformar el conjunto de las 
relaciones entre sus Estados en una Unión europea". Sin embargo, 
me parece percibir en ella un cambio de planteamiento en la forma 
de entender la Unión, ya que se habla ahora de construirla 
"basándola, por una parte, en unas Comunidades que funcionan 
con arreglo a normas propias y, por otra, en la cooperación 
europea entre los Estados signatarios en materia de política 
exterior". Quizá se trate de una redacción desafortunada, sin 
trasfondo mayor. Pero, convengamos en que ese texto invita a 
pensar en algo así como un inicio de "desintegración", en un 
cambio de orientación: la Comunidad europea por un lado, y los 
Estados signatarios -que no miembros, obsérvese el matiz- por 
otro lado. Confiemos en que no haya nada de esto y en que Europa 
seguirá afirmando, día a día, sus rasgos de sistema, esto es, de 
totalidad orgánica que agrupa a los distintos Estados como 
subsistemas que han de sacrificar su individual optimización en 
favor de la optimización del conjunto. 
1.2. Pero en el principio era ya Europa 
A. Se entendería también mal el sentido de ese proceso de 
reforma cuyos hitos esenciales he señalado en el apartado anterior 
si se creyera que estamos asistiendo al perfeccionamiento de un 
invento demisiécle. Porque lo que se produce en 1950 es el nuevo 
despertar de una institución que, habiendo visto disminuir las 
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adhesiones que se le venían prestando, había entrado en hiberna-
ción esperando tiempos más favorables, los cuales advinieron 
precisamente con la terminación de la Segunda guerra mundial. Y 
cuando hablo aquí de institución debe quedar claro que me estoy 
refiriendo a ese tipo de ideas que recluta adhesiones en un medio 
social determinado y que acaba objetivándose, esto es, desvin-
culándose de la persona de su descubridor o inventor. Institución, 
por tanto, en el sentido que a esta palabra daba Hauriou, el cual 
nos habla también de esa muerte aparente de las instituciones, que 
renacen luego cuando las condiciones son favorables1 3. Europa, 
pues, constituye una verdadera y propia institución que durante un 
tiempo cayó en desuso y ahora nuevamente vuelve a ser activa. 
Porque Europa estaba ya ahí, desde mucho antes. Como ha 
escrito Cartou14: 
"... La unificación de Europa no es una obra artificial, concebida por 
"tecnócratas", los "eurócratas". Quizá haya tomado un carácter demasiado 
técnico, demasiado exclusivamente económico. Pero la obra es 
profundamente política y se apoya sobre largas tradiciones intelectuales, 
morales, espirituales. La construcción de Europa, o su reconstrucción, ha 
sido preparada por la Historia y por las ideas. El verdadero fundamento de la 
unidad europea reside en eso que se puede llamar la "tradición europea". 
Y un poco más adelante añade: 
13. Un resumen de la doctrina de Hauriou sobre la institución puede 
consultarse en mi Derecho administrativo español, tomo I, ed. Eunsa, 
Pamplona 1987, págs. 555-561. 
14. Louis CARTOU, Communautés européennes, 7* ed. Dalloz 1981, pág. 
ly págs. 4 y 5. Hay un momento en la historia del imperio romano en que, 
probablemente, se decidió el destino latino de Europa: la guerra de las Galias y 
la rápida asimilación del vencido que siguió a la conquista romana. Lo apunta 
muy agudamente MAUROIS: "La guerra de las Galias había durado diez años. 
Ella había cambiado la faz y el porvenir de Europa. Si las Galias no hubiesen 
sido latinizadas, el Imperio romano se hubiera transformado rápidamente en un 
Imperio oriental. La Galia latina restableció el equilibrio en provecho de 
Occidente". (André MAUROIS, Historia de Francia, en tomo III de "Obras 
completas", ed. Plaza Janes, Barcelona 1968, pág. 21). 
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"Por la conquista y romanización del mundo conquistado, Roma ha 
construido y extendido un tipo de civilización y de cultura fundada en una 
concepción del hombre, un 'humanismo' que debe lo esencial de su 
contenido al helenismo. (...) Este humanismo greco-latino, enriquecido con 
otras aportaciones, sobre todo por el cristianismo, ha sido transmitido, 
desde el fin de la Antigüedad, de una manera continua. Pero la tradición no 
se ha perpetuado más que en un marco geográfico limitado que corresponde 
solamente a una parte del imperio romano. Este marco es el de la Europa 
occidental". 
Como sociedad, como nación, e incluso como organización 
política, Europa existía ya de mucho tiempo atrás. Ortega lo puso 
ya de manifiesto, va ya para medio siglo, en su famosa De Europa 
meditado quaedam15. Europa existía ya ciertamente, cuando aún no 
había surgido ninguna de las actuales naciones europeas. 
Como Sociedad, en primer lugar. Una sociedad es convivencia 
de individuos bajo unos usos comunes que los presionan condi-
cionando su cotidiano quehacer. Y ciertamente unos usos comunes 
europeos -por ejemplo, una lengua común, el latín; un derecho 
común, el romano; unas instituciones de paz, como la "paz de 
Dios" y la "tregua de Dios", que devienen luego usos protectores 
del comercio1 6; una unidad escrituraria, que se manifiesta primero 
15. J. ORTEGA Y GASSET, De Europa meditatio quaedam, en el volumen 
"Meditación de Europa", ed. Revista de Occidente, Colección El Arquero, 2- ed. 
1966, págs. 19-118. 
16. Estas instituciones, que aparecen a finales del siglo X y se van 
desarrollando a lo largo de los siglos XI, XII y XIII, suponen, al decir de Jan 
DHONDT, "el primer gran movimiento que se ha constituido sobre la base de 
un compromiso voluntario individual, al margen del cuadro organizativo de las 
potencias políticas dominantes. Aquí la organización política cedía ante la 
presión de las masas, de las capas inferiores de la sociedad, sin que los grandes 
se opusieran a ello activamente" (Jan DHONDT, La alta Edad Media, ed. Siglo 
XXI, 1« ed. en alemán 1967, 15 ed. en español, ed. Siglo XXI, Madrid 1984, 
pág. 258). Lo mismo la "paz de Dios" que la "tregua de Dios", trataban de 
proteger a los individuos de los saqueos y devastaciones que resultaban de las 
continuas luchas entre nobles, y se van elaborando y perfeccionando en 
sucesivos sínodos episcopales y concilios, primero, y luego en asambleas de 
pace componenda que se reúnen en presencia del rey. Mientras la "paz de Dios" 
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en la minúscula Carolina y luego en la llamada "letra gótica" 1 7- los 
hubo en Europa desde los tiempos del imperio romano. En el bien 
entendido de que algunos de esos concretos usos comunes que 
acabo de citar -la lengua y el derecho- permanecieron vivos mucho 
tiempo después de extinguida la organización política romana. De 
manera que la historia de Europa, "que es la historia de la 
germinación, desarrollo y plenitud de las naciones occidentales, no 
trataba de deslindar aquellos que guerreaban de los que no entraban en la 
contienda (los monjes, los campesinos), la "tregua de Dios" suponía la 
prohibición de combatir en determinados días del año (por ejemplo, del jueves 
santo al domingo de resurrección). Este uso alcanzó su máxima plenitud a 
mediados del siglo XI en que las contiendas sólo se permitían unos cien días al 
año (cfr. págs. 252 a 258 del libro que acabo de citar). La "paz de Dios sirvió 
también para proteger el comercio, y los caminos y transportes como 
instrumentos de aquél. De la universalidad de la institución da idea, por 
ejemplo, el siguiente hecho: el papa Gregorio VII, "en 1074, escribe al rey de 
Francia, Felipe I, para ordenarle restituir a los mercaderes italianos, llegados a 
sus reinos, las mercancías que había hecho confiscar". Desvinculados ya de ese 
contenido religioso las instituciones de paz permanecen en el siglo XIII 
protegiendo al comercio europeo. Así, "en 1222 dos mercaderes de Lille que 
dirigían una caravana que transportaba tejidos (de Lille, de Ypres, Beauvais y 
Brujas) fueron atacados y desvalijados en el camino cerca del Monte Surdoi, 
junto a Como. El magistrado de Como les dio una indemnización de 95 libras 
imperiales" (Jacques LE GOFF, La baja Edad Media, 1* ed. en alemán 1965; 16 ! 
ed. en español, ed. Siglo XXI, Madrid 1986, págs. 47 y 184). 
17. "A finales del siglo XI, en el reino anglonormando y en el norte de 
Francia, la escritura se transforma profundamente. Las curvas de la minúscula 
Carolina se quiebran, se hacen angulosas; las letras se aprietan y tienen una 
tendencia a unirse como si se tratara de una escritura silábica. En el siglo XII 
este estilo se acentúa y se extiende por Francia, Inglaterra, Alemania y pronto 
por toda la cristiandad, con variedades regionales o locales como en Bolonia, en 
cuya Universidad se crea un tipo particular de escritura, el Bononiensis. Esta 
escritura nueva que da a la cristiandad una "unidad gráfica" más amplia y más 
completa que la lograda por la minúscula Carolina, y que se convierte en la 
escritura de una sociedad en la que se aumenta el número de los escribas y que 
debe escribir más corrientemente y más deprisa, ha sido llamada de forma 
despreciativa por los humanistas del siglo XVI escritura 'gótica'. Es la escritura 
del renacimiento del siglo XII" (Jacques LE GOFF, La baja Edad Media, 1* ed. 
en alemán, 1965; 16» ed. en español, ed. Siglo XXI, Madrid 1986, pág. 157). 
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se puede entender si no se parte de este hecho radical: que el 
hombre europeo ha vivido siempre, a la vez, en dos espacios 
históricos, en dos sociedades, una menos densa, pero más amplia, 
Europa; otra más densa, pero territorialmente más reducida, el área 
de cada nación o de las angostas comarcas o regiones que 
precedieron, como formas peculiares de sociedad, a las actuales 
grandes naciones. (...) Es, pues, un estricto error pensar que 
Europa es una figura utópica que acaso en el futuro se logre 
realizar. No; Europa no es sólo ni tanto futuro como algo que está 
ahí desde un remoto pasado; más aún, que existe con anterioridad a 
las naciones hoy tan claramente perfiladas"18. 
Europa también como Nación, como afirmación frente a "los 
otros". Cuando la densidad social aumenta la Sociedad deviene 
Nación, la cual es, de una parte tradición -vis a tergo-, y de otra 
empresa -vis proiettiva-. Pero una nación -la etimología en este 
caso es paradoxal y, por tanto, oscurecedora: una nación no nace, 
se hace-, una nación, digo, es también, afirmación frente a los 
demás. Las naciones que existen hoy en el espacio social europeo 
son densificaciones sociales que han afirmado su propia indivi-
dualidad frente a "los otros". Algo de esto le ha ocurrido también, 
en épocas diversas, a Europa. "Ningún pueblo europeo -escribe 
Ortega- se hubiera reconocido a sí mismo como nación, ponga-
mos, frente a los árabes. La diferenciación consciente de éstos 
hubiera tenido, y en efecto tuvo, otro sentido. Fue la contraposi-
ción al Islam y ésta se había fundado en la conciencia de pertenecer 
al Occidente frente al Oriente, donde Occidente significaba enton-
18. J. ORTEGA Y GASSET, De Europa..., cit. pág. 35. Por eso, "la más 
alta pero más extravagante hazaña de la Edad Media, a saber, las Cruzadas, sólo 
es inteligible si la contemplamos mediante este esquema y esta óptica del 
primitivismo -por tanto, del tener que existir, a la vez, en un doble espacio 
histórico-. Los grandes señores feudales y los reyes se iban a Oriente tan 
tranquilos, como si partiesen para una escaramuza con algún incómodo vecino" 
(pág. 37). 
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ees, muy principalmente, Cristiandad, pero, a su vez, Cristiandad 
significaba Europa, era el perfil con que entonces se presentaba la 
gran sociedad europea"19. 
Europa, por último, como organización política. Hay naciones 
que, habiendo alcanzado la plena madurez, llegan a tener una 
organización política de cobertura, organización política que, de 
unos siglos a esta parte, se presenta en forma de Estado. También 
Europa devino organización política en un cierto momento. Le 
ocurrió, por lo pronto, cuando Roma se convierte en Imperio, y 
una inmensa agrupación de pueblos aparecen "hermanados en una 
misma cultura fundamental y regidos por un mismo gobierno, una 
misma ciudadanía, que impedía toda guerra entre ellos". Y lo fue 
bajo el Sacro romano imperio que pretendía derivar de aquel otro. 
Y nótese ya, de paso, que la idea de la paz -que está en la base de 
la actual Comunidad europea- se encuentra también lo mismo en el 
Imperio romano -pax romana, primero, y luego, cuando la fuerza 
estatal estaba ya prácticamente anulada en el siglo V, pax 
christiana- que en el Sacro romano imperio -pues cuando después 
de tres siglos sin Imperio, Carlomagno lo restablece, es coronado 
"Emperador de los romanos" el día de Navidad del año 800, en 
Roma, en la Basílica de San Pedro, por el papa León IJJ, bajo la 
exigencia de absoluta unidad religiosa: los vencidos, sajones, 
hunos, etc., habrían de bautizarse; por donde nuevamente aparece 
la misma idea de la pax christiana-. Por último, en tiempos de 
Dante, aunque sin desterrar el concepto de Cristiandad, se hablará 
ya de pax universalis como fundamento y razón de ser del 
19. J. ORTEGA Y GASSET, De Europa..., cit. págs. 41-42. "La Cristiandad 
no es un concepto político: políticamente la Europa medieval está dividida por 
el sistema feudal. Por encima de esta división feudal, la Cristiandad es la unidad 
de hecho que reúne Europa, convirtiéndola en una sola patria" (Louis CARTOU, 
Communautés européennes, ed. Dalloz, 7* éd., Paris 1981, pág. 18). 
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Imper io 2 0 . Pero es que, además, y precisamente porque la 
20. Ramón MENÉNDEZ PIDAL, Introducción al tomo "La España del 
emperador Carlos V", de M. Alvarez Fernández, tomo XVIII de la "Historia de 
España", dirigida por aquél inicialmente, y editada por Espasa Calpe, Madrid 
1966, especialmente págs. XXIV y XXV. La coronación de Carlomagno 
constituye, no tanto una victoria política de éste como "un gesto genial (de 
León III) para restablecer el prestigio del Pontificado" (El rey franco había 
tenido precisamente que acudir a Roma a ruegos del Papa que había sido 
"atacado, acusado, condenado y mutilado por sus enemigos"). En consecuencia, 
la proclamación de Carlomagno como "Carlos Augusto, coronado por Dios, 
grande y pacífico Emperador de los Romanos", cumplía un doble cometido: 
"levantar el Imperio de Occidente, y asegurar al Pontífice el derecho de hacer un 
emperador del soldado de la Iglesia". Por lo demás, y es lo que aquí nos 
interesa, esta nueva dignidad de emperador, si bien no añadía nada al poder de 
Carlomagno, "reavivaba en la conciencia de los pueblos la idea de unidad del 
mundo civilizado, que el Imperio romano empezara antaño a introducir en 
Europa". Y por eso, "y a pesar de la rápida disolución de su Imperio (se dividió 
el año 843 por el tratado de Verdún, y él había muerto en 814), puede decirse 
que Carlomagno creó el Occidente, despertando en él la cultura latina y dándole 
el sentimiento de su unidad" (André MAUROIS, Historia de Francia, en tomo 
m de "Obras completas", ed. Plaza Janes, Barcelona 1968, págs. 42-43 y 46-
47). El mismo MENENDEZ PIDAL, La chanson de Roland y el 
neotradicionalismo (Orígenes de la épica románica), ed. España-Calpe, Madrid 
1959, llama la atención sobre el significado de ese bautismo que se impone a 
los vencidos (por ejemplo, en 795, el régulo Thodano capitula con sus condes, 
y Carlos "eum baptizari iussit et eos qui cum eo venerunt") y critica el error de 
confundir a este Carlomagno del siglo VIII con los cruzados del siglo XI: "Pues 
justamente este bautismo del pueblo vencido es lo que no intentaban los 
cruzados del siglo XI y, en cambio, lo practicaba el Carlomagno del siglo VIII. 
Ni los cruzados de Barbastro en 1064, ni los de Antioquía en 1098 pensaron 
jamás en el bautismo de los vencidos, sino en el degüello y el exterminio" 
(pág. 228). Es cierto que "el Carlomagno histórico, lo mismo que el épico, no 
es un cruzado, pero lo parece de lejos" (pág. 231), pero lo que se esconde tras 
esa intención religiosa de sus guerras es la afirmación de la idea imperial que 
necesita apoyarse en la unidad cristiana: "Carlos no concibe sumisión del 
vencido sin conversión al cristianismo, porque él, desde sus comienzos, antes 
de ser emperador, guerrea para renovar la idea imperial romana, que ve 
completada con la coronación del año 800. Por esto, en la concepción estatal de 
Carlomagno era fundamental la unidad cristiana, porque fundamental era en el 
imperio romano, desde que Constantino y Teodosio se esforzaron por conseguir 
la unidad religiosa del Estado, desde que a comienzos del siglo V Prudencio y 
San Agustín exponían el concepto providencialista del imperio romano, como 
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organización política que da cobertura a una Nación no tiene que 
identificarse necesariamente con esa concreta manifestación que 
llamamos Estado (con su Jefe de Estado, con su Gobierno, con su 
Parlamento, etc.), se ha podido decir que, incluso al margen de 
esas exteriorizaciones políticas de Europa como Imperio, Europa 
se ha manifestado siempre políticamente en forma de equilibrio, 
porque "desde hace muchos siglos -y con conciencia de ello desde 
hace cuatro- viven todos los pueblos de Europa sometidos a un 
poder público que por su misma pureza dinámica no tolera otra 
denominación que la extraída de la ciencia mecánica: el 'equilibrio 
europeo' o balance of Power"21. 
factor de la unidad en leyes y en creencia entre todos los hombres, idea ya 
pagana, que entonces mismo exponía el galo Rutilio Namatiano: "Roma 
unificadora de los hombres en leyes y dioses" (pág. 229). No es por una 
cristiandad inadjetival por la que lucha el rey francés sino por una cristiandad 
estatal: "Carlomagno combatía a nombre de la cristiandad estatal" (pág. 229). 
Quizá esta frase pueda ser de utilidad para entender el advenimiento de Europa: 
una cosa es la cristiandad en cuanto conjunto de pueblos que siguen la doctrina 
de Cristo y otra cosa distinta la "cristiandad estatal", el imperio romano-
carolingio, conjunto de pueblos unidos bajo el poder de Carlomagno y que 
refuerza su unidad con la unidad de la fe cristiana. En todo caso, debe insistirse 
en la intención religiosa que subyace en las guerras carolingias: "Carlomagno 
se preocupa de la unidad de la fe y extirpación de las herejías, lo mismo que 
Constantino o Teodosio, siendo como ellos un episcopus externus de la 
Iglesia" (pág. 229, por nota). Y por eso no puede sorprender que, en 778, 
cuando se hallaba guerreando en Zaragoza, en aquella campaña en la que luego 
habían de morir, durante el regreso a la dulce Francia, los áulicos del rey y con 
ellos Rodlando, posiblemente en la calzada que va del Altobiscar al alto y 
ladera oriental del Don Simón (pág. 213), el papa Hadriano le enviara su 
bendición a él "cum omnem Francorum exercitum, Deo dilectum" (pág. 231): 
ejército de los francos, ejército amado de Dios, precisamente por ser el brazo 
armado de la Iglesia. 
21. J. ORTEGA Y GASSET, De Europa..., cit. pág. 91. Tras la caída de 
Napoleón tuvo lugar el Congreso de Viena que se propuso reconstruir Europa 
sobre estos dos principios: la legitimidad de los reyes y el equilibrio entre los 
Estados europeos. Como era Francia la que suscitaba temor y desconfianza, se 
trató de neutralizarla mediante tratados como el de la "Santa Alianza" -producto 
de los sueños del zar y que, aunque poco consistente, contenía un sistema 
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B. Pero como se trata de entender Europa - lo que implica un 
nivel más profundo del saber sobre ella- me parece conveniente 
añadir que, a través de su historia -de casi veintidós siglos si 
hacemos coincidir sus inicios con los de la convencionalmente 
denominada época clásica romana- se ha producido, en primer 
lugar, la desvinculación de Bizancio en 1054, hecho que 
contribuye a afirmar la individualidad de Occidente, y en segundo 
lugar, una serie de pendulaciones que van poniendo en primer 
plano uno u otro de los diversos componentes de la idea europea. 
a) Alejamiento de Bizancio. En 1054 se produce una nueva 
desavenencia entre el Papa de Roma y el Patriarca de Bizancio, por 
un motivo que puede hoy parecemos nimio: el empleo por la 
Iglesia bizantina del pan fermentado para la confección de las 
hostias y el del pan ázimo por la Iglesia romana. Una desavenencia 
que los contemporáneos no pensaron nunca que pudiera conver-
tirse en definitiva (el cisma de Focio, en el siglo IX, por ejemplo, 
se prolongó muchos años pero acabó siendo superado). 
"Pero esta vez la separación no iba a ser sólo temporal; sería definitiva. 
De este modo se consagró el divorcio entre dos mundos que no habían 
embrionario de organización europea- y la "Cuádruple Alianza", mucho más 
consistente y eficaz. Firmado en 20 de noviembre de 1815 entre Rusia, 
Inglaterra, Austria y Prusia, venía a establecer "una alianza automática ante el 
caso de que un Bonaparte volviera a subir al trono de Francia, y una promesa de 
consultar si la llama revolucionaria brotaba de nuevo en Francia. Su artículo 6° 
institucionalizaba el 'concierto europeo', es decir, el concierto de las grandes 
potencias, y preveía la celebración periódica de conferencias destinadas a 
examinar las medidas pertinentes para mantener la paz y hacer respetar 'los 
grandes intereses comunes'. Esta estructura, a decir verdad poco firme, una vez 
que hubo sido aceptada por el ministro inglés Castlereagh, hubiera podido 
transformarse en una verdadera organización internacional, pero Canning, 
sucesor de Castlereagh, la convertiría en una organización inoperante por temor 
a que sirviera para facilitar la intervención en los Estados pequeños. En todo 
caso, la primacía de las grandes potencias -los cuatro aliados y más tarde 
Francia- estaba planteada con toda claridad" (Jean Baptiste DUROSELLE, 
Europa de 1815 hasta nuestros días. Vida política y relaciones internacionales. 
Ed. Labor, Barcelona 1967, págs. 5-6). 
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cesado, desde la gran crisis del Imperio romano en el siglo III y desde la 
fundación de Constantinopla, la Nueva Roma, en los comienzos del siglo 
IV, de separarse uno del otro. En lo sucesivo existirán dos cristiandades, la 
de Occidente y la de Oriente, con sus tradiciones, su ámbito geográfico y 
cultural separado por una frontera que atraviesa Europa y el Mediterráneo y 
que separa a los eslavos, algunos de los cuales, los rusos, los búlgaros y 
los servios, quedan incluidos en la órbita de Bizancio, mientras que los 
demás, polacos, eslovacos, moravos, checos, eslovenos y croatas, no 
pueden escapar, como lo probó ya en el siglo IX el episodio de Cirilo y 
Metodio, a la atracción occidental. Separada de Bizancio, la cristiandad 
occidental se apresura a afirmarse en su nueva individualidad"22. 
b) Pendulación entre lo europeo y lo nacional. Ya quedó dicho 
más atrás que el hombre europeo se ha movido siempre en dos 
dimensiones, la de los usos europeos, comunes a todo el Occidente 
cristiano, y la de los usos particulares, esto es, diferenciales, que 
son los propios de cada Nación. Pues bien, como advirtió ya 
Ortega23 
"si contemplamos sinópticamente todo el pasado occidental advertimos 
que aparece en él un ritmo en el predominio que una de esas dos 
dimensiones logra sobre la otra". 
Y así señalaba ya ese autor que son siglos de europeísmo el 
siglo LX (el siglo de Carlomagno), y el siglo XVJ.JJ, y que son 
siglos de particularismo el siglo XVII y el XLX. 
Tiempo de europeísmo, añadiría yo, es también por ejemplo, el 
que media entre el año 950 y el 1002, en que la dinastía de los 
otoñes (Otón I, Otón JJ y Otón TU) se proponen llenar de contenido 
la idea imperial, intentando someter a su autoridad al papado; como 
lo es también todo el siglo XI, en que continúa la lucha entre el 
papado y el imperio, y para cuya comprensión es necesario atender 
a la reforma eclesiástica de Gregorio VII y a los principios de la 
teocracia pontificia que se contienen en ese memorándum, el 
22. Jacques LE GOFF, La baja Edad media, ciL, pág. 1. 
23. José ORTEGA Y GASSET, De europa meditado quaedam, ciL p. 39. 
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Dictatus Papae, que hizo redactar aquél para su uso personal 2 4. 
Pero sobre todo es europeo el siglo XIII, que no sin razón ha sido 
llamado el siglo de la organización del patrimonio intelectual y 
artístico europeo, el siglo de la luz 2 5: 
"En el dominio científico, el siglo XIII fue el siglo de la luz. Lo mismo 
podría decirse del arte. 
Iluminar: tal parece el supremo fin del gótico del siglo XIII. La 
iluminación física y la iluminación espiritual deben manifestarse unidas, 
como dice, a propósito de las vidrieras, Guillermo Durand en su Rationale: 
Las ventanas con vidrieras son escrituras divinas que vierten la claridad del 
verdadero sol, es decir, de Dios, en la Iglesia, en los corazones de los fieles, 
iluminándolos'". 
c) Pendulación entre la fe y la razón. La tradición europea tiene 
una doble fuente: Grecia y el Cristianismo. Santo Tomás, por 
ejemplo, intenta la conciliación de Aristóteles con la doctrina de 
Cristo. Como ha escrito Cartou2 6: 
"... el Occidente nunca ha dejado de estar solicitado y a veces deseado por 
la razón y por la fe". 
El acuerdo entre la fe y la razón se ha realizado en ocasiones, aunque 
más bien entre los individuos que entre las sociedades. Todas las épocas han 
conocido humanistas cristianos, de los que San Agustín podría ser el 
prototipo. A veces el equilibrio se ha roto en provecho de la fe o de la 
razón: la Edad media, era religiosa, se opone a los Tiempos modernos, era 
"racionalista". En todos los casos, se debe constatar que el humanismo y el 
cristianismo no han cesado jamás de ejercer una influencia profunda el uno 
sobre el otro: un escrito místico de la Edad media (como la Imitación de 
Cristo) contiene pasajes que podrían haber sido escritos por Marco Aurelio 
o Epicteto. 
Pero ya se opongan o aparezcan concillados, el humanismo y el 
cristianismo son los dos elementos constantes de la tradición europea". 
24. Sobre la dinastía de los otoñes, cfr. Jan DHONDT, La alta Edad media, 
cit. págs. 206-213; sobre el Dictatus Papae, cfr. Jacques LEGOFF.La baja 
Edad media, ciL págs. 79-95. 
25. Jacques LE GOFF, La baja Edad media, cit. pág. 254. 
26. Louis CARTOU, Communautés européennes, cit. pág. 7. 
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d) Pendulación de los centros de gravedad europeos. Hay, por 
último que subrayar cómo a través de los siglos el centro de 
gravedad de Europa ha ido cambiando. Y así, después de Roma, 
Francia, con Carlomagno, va a ser el centro de Europa, y volverá a 
serlo más tarde con Luis XIV. España rige los destinos de Europa 
con Carlos I y su afirmación de la idea imperial. Alemania, 
finalmente, fue también el centro de gravedad de las naciones 
europeas con la dinastía de los otoñes y mucho más tarde con 
Bismark. Si creyéramos como Hegel que hay un "alguien" al que 
le pasa la historia universal, de forma semejante a como yo mismo 
soy ese "alguien" a quien le pasa mi vida, diríamos que el 
"espíritu", Geist, que es así como Hegel llamaba a ese alguien a 
quien le ocurre la historia universal, se ha ido realizando en 
Europa, alternativamente, en Roma, en Francia, en España, y en 
Alemania27 
27. Georg Wilhelm Friedrich HEGEL, Lecciones sobre la filosofía ae la 
historia universal, traducido del alemán por José Gaos, Alianza Editorial, 3* ed. 
1985. Esta edición va precedida de un prólogo de Ortega sobre "La Filosofía de 
la historia' de Hegel y la Historiología". Pero para el entendimiento de lo que 
sea eso que llama Hegel "espíritu" (Geist) es necesario leer una conferencia que 
pronunció Ortega en 1931 en el Instituto Internacional de señoritas de Madrid, 
con el título "En el centenario de Hegel", recogida en el volumen de la edición 
de sus obras en la Colección El Arquero de la Revista de Occidente, y que lleva 
por título Kant, Hegel, Dilthey, Madrid 1961. La conferencia a que me refiero 
aparece en las páginas 95-123, y las consideraciones sobre el "espíritu" que aquí 
más interesan en las págs. 95-109. El "espíritu" es, según la interpretación de 
ORTEGA que queda reflejada en el texto, ese "alguien" al que le pasa la historia 
universal, y para el pensador español podría haberse expresado también con la 
palabra "vida". No muy lejos de esta interpretación habría que situar la que 
propone KAUFMANN que ve el "espíritu" como una fuerza móvil, y más 
exactamente como una fuerza eruptiva. Hegel, nos dice este autor, "había 
elegido la palabra 'espíritu' fuertemente influido por la connotaciones religiosas 
de semejante término. Pues ¿cómo habría de llamar a la fuerza cuyas 
manifestaciones quería rastrear principalmente en la esfera ética, en la historia, 
el arte, la religión y la filosofía, pero de la que tendría también que poder hablar 
razonablemente en el estudio de la naturaleza? "Espíritu' servía admirablemente 
para ello (...) Geist, lo mismo que el latino spiritus, el griego pneuma y el 
hebreo ruaj (pero a diferencia de mens, nous y logos), significa también aliento 
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C. ¿Qué decir hoy de Europa? Que hay una sociedad europea, 
es decir unos usos comunes europeos, que son propios de los 
ciudadanos de los Estados europeos, no en cuanto franceses, 
alemanes, españoles o ingleses, sino en cuanto europeos, no 
parece que pueda negarse. Hay un modo de ser, una cultura 
común, de raiz cristiana por cierto, que da unidad al sistema 
Europa por encima de las particularidades culturales de cada nación 
europea y de cada Estado europeo. 
Hay también manifestaciones claras de que Europa tiene con-
ciencia de la necesidad de afirmarse frente "a los otros", que lo son 
en este caso, por lo pronto la U.R.R.S. y los Estados Unidos. 
Pero también China y Japón. En la reciente Acta única europea 
-por citar sólo el más reciente de los documentos oficiales en que 
se afirma esa conciencia de ser frente a otros- se subraya la 
necesidad de "adoptar cada vez más una postura uniforme y de 
actuar con cohesión y solidaridad, con objeto de proteger más 
eficazmente sus intereses comunes y su independencia". 
Europa, por último, busca una configuración política definitiva 
a través de ese proceso abocetado ya en la Declaración Schumann 
de 1950. Es de desear que el don imaginativo no falte a los 
políticos europeos del momento. Porque aparecen algunos indicios 
preocupantes de cierta tendencia a adoptar modos miméticos que 
llevarían a una estéril traslación a escala mayor de una forma 
política que parece haber agotado ya su ciclo histórico y que es esa 
que llamamos Estado. 
Sociedad europea sólidamente afincada, Nación europea que se 
afirma frente "a los otros", Organización política que da ahora sus 
primeros pasos bajo un nuevo aspecto, intentando una nueva 
configuración adecuada a las necesidades de los tiempos nuevos. 
y viento, es esencialmente una fuerza móvil y la esencia de la vida; 
etimológicamente está asimismo relacionado con yeast (levadura, fermento) y 
con 'geiser', y conceptualmente está vinculado a la noción de fermento y de 
fuerza eruptiva" (Walter KAUFMAN, Hegel, Alianza Editorial, Madrid 1979, p. 
267). 
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1.3. Paz y justicia como fundamento del derecho comunitario 
1.3.1. Porqué existe la Comunidad europea 
Así pues, empezaremos preguntándonos por los fundamentos 
jurídicos de la Comunidad europea o, si se prefiere, por los 
fundamentos del derecho comunitario. Con ello nos colocamos en 
los confines de éste. Más: rebasamos los límites de lo jurídico para 
penetrar en los dominios de lo extrajurídico. Y es que lo que sirve 
de fundamento a algo ya no participa de su naturaleza, sino que 
tiene otra diferente. Como ha escrito Guasp 2 8: 
"El fundamento del derecho no puede hallarse en nada que sea 
sustancialmente jurídico, porque es indiscutible que nada puede apoyarse en 
sí mismo, sino en otra realidad ajena, la cual, justamente por serlo, es la 
única que le puede servir de sustentación. Igual que el terreno en que reposan 
los cimientos de una casa no forman parte conceptual de ella, y sin terreno, 
no obstante, la casa no podrá subsistir, igual el fundamento del derecho 
28. Jaime GUASP, Derecho, Madrid 1971. 
Europa, en suma, como realidad que estaba ya ahí y que ahora 
renace después de un sueño demasiado largo quizá. 
Pero esa Sociedad, esa nación, y esa emergente Organización 
política que es Europa es también un ordenamiento jurídico, 
derecho, ese derecho que no falta nunca allí donde el hombre está 
(ubi homo ibi ius). 
Importa por ello saber algo de los fundamentos del derecho 
comunitario -que no difieren, como era de esperar, de los 
fundamentos del derecho en general- para entender lo que aquí ha 
de ocuparnos: el problema de los derechos humanos en la 
Comunidad europea, la aparentemente tardía toma de conciencia de 
su existencia, la situación actual de esos derechos en el seno de la 
Comunidad. 
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sostiene a todo el edificio jurídico y, sin embargo, tampoco es derecho 
propiamente hablando". 
Indagar acerca de los fundamentos del derecho es tanto como 
interesarse por conocer el porqué de éste, ocuparse, por tanto, de 
algo que está más allá del derecho, que le trasciende, algo de lo que 
con todo rigor se puede decir que es metajurídico. 
La razón por la que el derecho existe es doble: conseguir la paz, 
primero, y conseguir la justicia, después. 
Al colocar en este orden a los dos fundamentos del derecho no 
es que pretenda atribuir una superioridad cualitativa a la paz 
respecto de la justicia. Trato simplemente de expresar que cronoló-
gicamente, históricamente si se quiere, la paz precede a la justicia, 
y ello quizá porque sin paz no puede haber justicia, viniendo a 
constituir aquélla un presupuesto de ésta. 
Pero afirmado esto hay que insistir inmediatamente en que tanto 
la paz como la justicia constituyen fundamento del derecho y que, 
por más que su aparición pueda realmente tener lugar por el orden 
dicho, lo cierto es también que una y otra idea se complementan 
recíprocamente, de manera que no puede haber paz verdadera sin 
justicia, ni justicia verdadera sin paz. 
En definitiva, importa retener que la paz y la justicia no son el 
derecho, pero lo sostienen, lo apoyan, lo sustentan; la paz y la 
justicia están fuera del derecho, están más allá del derecho, lo 
trascienden... pero son indispensables para que éste exista, porque 
sin paz y sin justicia, el derecho, al carecer de fundamento, le 
resulta imposible mantenerse, y se derrumba y cae, y se destruye y 
desaparece. Un derecho que no esté basado en la paz y en la 
justicia es, no una imposibilidad metafísica pero sí un ente 
considerado en el instante mismo que precede a su destrucción. 
Pues bien, el proceso de integración europeo permite comprobar 
meridianamente que esa sucesión temporal de que acabo de hablar 
no es una pura construcción intelectual, sino una realidad percep-
tible por los sentidos corporales. Si se me permite utilizar una 
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terminología kantiana, diría que esa sucesión cronológica que 
produce la fundamentación del derecho -primero la paz, luego la 
justicia- constituye un fenómeno, y no un noúmeno. Y esta 
constatación nos explicará, de paso, porqué en la primera etapa los 
derechos humanos aparentemente fueron olvidados, y porque, 
incluso hoy, ese tema se encuentra, en cierto modo, en un segundo 
plano. 
1.3.2. La búsqueda de la paz como fundamento de la 
Comunidad europea 
A veces las cosas tienen que ponerse muy mal para que los 
problemas se solucionen. Y es el caso que la idea de Europa 
probablemente hubiera permanecido todavía mucho tiempo 
hibernada si no se hubiera producido la segunda guerra mundial 
con todo lo que ella supuso de destrucción, barbarie y caos. Algo 
de esto parece querer decimos Cartou cuando escribe2 9: 
"En 1945, los europeos, poco antes tan poderosos, se dieron cuenta de 
que ya no existían. Sólo los ingleses, que no habían sido vencidos en el 
campo de batalla, pudieron conservar algunas ilusiones acerca de su 
influencia en los negocios mundiales. El porvenir de los europeos no podía 
pasar sino por su unión. Lo comprendieron así rápidamente y al día 
siguiente de la finalización de la guerra emprendieron la obra de la 
unificación de Europa". 
Y lo primero que hicieron fue tratar de instrumentar unos meca-
nismos que hicieran imposible una tercera guerra europea, buscan-
do interesar en una empresa común a aquellas naciones que, hasta 
ayer habían sido enemigos irreconciliables. 
En la Declaración Schumann de 9 de mayo de 1950 se puede 
leer lo siguiente: 
29. Louis CARTOU, Communautés européennes, 7* ed. Dalloz, París 
1981, p. 2. 
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"La contribución que una Europa organizada y con vida puede aportar a 
la civilización es indispensable para el mantenimiento de las relaciones 
pacíficas. Al hacerse, desde hace más de veinte años, la campeona de una 
Europa unida, Francia ha tenido siempre por objetivo esencial servir la paz. 
Europa no se hizo, y tuvimos la guerra. 
Europa no se hará de golpe ni en una construcción de conjunto: se hará 
mediante realizaciones concretas, creando primero una solidaridad de hecho. 
La reunión de las naciones europeas exige que la oposición secular de 
Francia y Alemania sea eliminada. La acción emprendida debe tocar en 
primer término a Francia y Alemania. 
Con esta finalidad el gobierno francés propone colocar el conjunto de la 
producción franco-alemana de carbón y acero bajo una alta autoridad común 
en una organización abierta a la participación de los demás países de 
Europa. 
La puesta en común de las producciones de carbón y acero asegurará 
inmediatamente el establecimiento de bases comunes de desarrollo 
económico, primera etapa de la federación europea, y cambiará el destino de 
estas regiones mucho tiempo consagradas a la fabricación de armas de guerra 
de las cuales han sido las más constantes víctimas. 
La solidaridad de producción que de ello resulte manifestará que toda 
guerra entre Francia y Alemania se hace, no ya impensable, sino 
materialmente imposible. (...) 
Así se realizará simple y rápidamente la fusión de intereses 
indispensables para el establecimiento de una comunidad económica, y se 
introducirá el fermento de una comunidad más ancha y más profunda entre 
países mucho tiempo opuestos por divisiones sangrientas". 
Subrayar todo esto me parece importante porque son ideas que 
suelen desconocerse. Se comprende que sea así, porque la gente 
tiende a no leer en este mundo nuestro. Y porque el pensamiento es 
esfuerzo que no suele ser recompensado en los tiempos que 
corren. Pero hay que insistir en que se producen con frivolidad e 
ignorancia aquellos que hablan, en tono despectivo, de "la Europa 
de los mercaderes". Quienes así se expresan desconocen el pro-
fundo humanismo que late en esos documentos matrices de la 
Comunidad europea. 
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1.3.3. La justicia -entendida como justicia judicial-funda-
mento segundo de la Comunidad europea 
La sociedad necesita primero de la paz, y ya en ella puede 
encontrar un cierto grado de satisfacción. Pero ésta no podrá ser 
plena si esa paz no aparece complementada por la justicia. 
Para conseguir la paz basta con la adopción de medidas 
impeditivas -que tienden a evitar que se produzcan desórdenes o 
perturbaciones del tipo que fueren- y con la adopción de medidas 
represivas -tendentes a la eliminación de los que se produzcan-. 
Ciertamente, la paz es una gran cosa, y un logro deseable e 
incluso muy estimado. Pero eso no lo es todo. No cabe duda que 
bajo determinadas circunstancias lo que el hombre más puede 
anhelar es "que le dejen en paz", alcanzar ese estado de quietud que 
permite serenar su alma y contemplar sin ira, incluso con amor, lo 
que le rodea. Pero una vez que esto se ha logrado empezará a notar 
que vivir en paz no le basta. O lo que es peor, empezará a darse 
cuenta que con sólo tener la paz ni siquiera ésta tiene, que si sólo 
hay paz, la misma paz puede serle arrebatada en cualquier 
momento. El hombre entonces empieza a percibir que la paz sin 
justicia no puede durar mucho tiempo30. 
30. "Con la consecución de la paz, y, en lo que ahora interesa, de la paz 
jurídica, una sociedad asciende a aquel estado de reposo o quietud que 
constituye, sin duda, la primera de sus preocupaciones fundamentales. La 
primera misión de lo existente es, en lo que de él depende, seguir existiendo: 
por eso la primera misión de la sociedad es la paz. A través de la paz, con más 
o menos esfuerzo, vive la comunidad un cierto grado de vida, mejor o peor, 
según cual sea el estado que antes de proponerse arribar al estado de equilibrio 
hubiera alcanzado. Para ello, como ya se ha visto, la aspiración a la paz 
transforma las relaciones humanas, de suyo defectibles, en verdaderas 
necesidades sociales, esto es, las hace jurídicas, por lo que la paz fundamenta el 
derecho, como antes se vio. Pero esto, aunque indispensable, no es bastante: 
lograda la paz, por la misma fuerza del ser del hombre, un nuevo principio, ya 
enunciado, aparece en el campo de la dinámica social, que rebasa a la paz y la 
delimita: y este es el principio de la justicia". (Jaime GUASP, Derecho, cit 
págs. 323-324). 
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Siendo esto así, no puede sorprender que, cuando seis años 
después del Tratado constitutivo de la Comunidad europea del 
Carbón y del Acero (C.E.C.A.), se firman el Tratado constitutivo 
de la Comunidad económica europea (C.E.E.) y el tratado 
constitutivo de la Comunidad europea de la Energía atómica 
(C.E.E.A., en letras de abreviación, y EURATOM, en letras 
simbólicas), ambos de 25 de marzo de 1957, empiece ya a 
preocupar la idea de justicia. Y, en efecto, en esa misma fecha se 
firma también el Convenio sobre determinadas instituciones 
comunes a las Comunidades europeas, en el que se crea un 
Tribunal de justicia único, que asume las funciones judiciales del 
Tribunal de justicia creado por el Tratado constitutivo de la 
Comunidad europea del carbón y del acero. 
No podía ser de otra manera porque, en definitiva, la Comu-
nidad europea, integrada por países de las llamadas democracias 
pluralistas, articula su proceso de integración jurídica sobre el 
molde del Estado de derecho. Y al respecto debe recordarse que la 
idea abstracta del derecho -y correlativamente de su fundamento: la 
justicia- va recibiendo forma real a través de la sucesiva 
intervención de los poderes públicos. 
Es el "constituyente" -el originario o el derivado- el que realiza 
la primera concreción de la idea del derecho y, por ende, de la 
justicia, al optar por una de esas dos formas de entender la vida 
que parecen contraponer hoy a los hombres. 
El segundo paso en la definición del derecho lo da el legislador 
impulsado por el gobierno, adaptando aquella primera opción 
realizada por el constituyente a la cambiante realidad. Aunque la 
abstracción de la primera formulación constitucional es ahora 
menor, todavía hay -y conviene que así sea, además- un grado de 
indefinición notable en los perfiles del "derecho puesto". 
Es más tarde, mediante el trabajo -creativo o mimético, delicado 
o burdo, artístico o meramente artesanal e, incluso, a las veces 
desgraciado- de los restantes poderes públicos y, más amplia-
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mente, de los operadores jurídicos de la índole que sean, cómo el 
derecho adquiere su perfil último. 
Pero en esta sucesiva concreción hay un poder público, el Poder 
judicial, que dice la última palabra acerca de lo que es la justicia y 
el derecho. 
Por eso no hay redundancia sino absoluta precisión cuando se 
dice que Estado de derecho es Estado de justicia judicial. Porque 
con ello se está expresando con exactitud que el derecho "que han 
ido diciendo" sucesivamente y de forma cada vez más inteligible el 
constituyente, el legislador (a impulso del Gobierno, por regla 
general), el Gobierno mismo, sin intervención de aquél, y los 
restantes poderes públicos, así como cualesquiera otros operadores 
jurídicos, es "canonizado" por el juez que será el que dirá -incluso 
de forma inapelable en un cierto momento- si ese derecho es 
verdaderamente tal porque está fundado en la justicia o es sólo una 
apariencia de derecho precisamente por faltarle ese fundamento. 
Hubo de trascurrir, sin embargo, algún tiempo antes de que el 
Tribunal de justicia empezara a ocuparse y preocuparse del tema de 
los derechos humanos. De una parte, porque la Comunidad, según 
diremos dentro de un momento, no tiene una tabla de derechos 
propia. De otra parte, porque no está muy claro si las libertades 
que consagran los tratados comunitarios -de circulación de traba-
jadores, de establecimiento, de tráfico de mercancías, y de movi-
miento de capitales- puedan calificarse de verdaderos y propios 
derechos humanos -como veremos inmediatamente, sobre la 
materia de los derechos humanos hay pocas cosas definitivamente 
claras- Por último, el Tribunal de justicia, antes de entrar en ese 
delicado tema de los derechos humanos tenía que resolver un 
problema que condiciona toda su labor: el de la naturaleza misma 
del derecho comunitario. El principio de supremacía de ese derecho 
sobre los derechos de los Estados miembros estaba aún por 
descubrir en ese momento. 
Por todo ello, es explicable que se haya podido hablar de una 
fase de jurisprudencia "inhibicionista" del Tribunal de justicia en 
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relación con el problema de los derechos humanos. A esta fase 
corresponden la sentencia Stork, de 1959, la sentencia Comptoirs 
de vente du charbon deRuhr, de 1960, y la sentencia Sgarlata, de 
1965. 
Esta fase inhibicionista se rompe en 1969 con la sentencia Erich 
STAUDER, de 12 de noviembre de 1969, asunto 29/69, Rec. 
1969, p. 419 (cuestión prejudicial) en la que, sin perjuicio de 
declarar no haber lugar a la protección solicitada por el recurrente 
ante el Tribunal alemán, el Tribunal de justicia comunitario 
proclama su propio deber de asegurar el respeto de "los derechos 
fundamentales de la persona contenidos en los principios generales 
del ordenamiento comunitario"31. 
2. LOS DERECHOS HUMANOS: UNOS DERECHOS INVIOLABLES 
QUE SON INHERENTES A LA PERSONA Y QUE SON FUNDA-
MENTO DEL ORDEN POLÍTICO EN LAS DEMOCRACIAS PLURA-
LISTAS 
2.1. Concepto de los derechos humanos 
Puesto que aquí vamos a hablar de los derechos humanos en la 
Comunidad europea, parece oportuno intentar una somera aproxi-
mación a ese concepto. Lo que es tanto más necesario cuanto que 
-como luego diré- no hay acuerdo sobre tan grave cuestión. 
31. Un detenido análisis de esta sentencia y de las correspondientes a la fase 
inhibicionista puede verse en Gregorio ROBLES MORCHON, Los derechos 
fundamentales en la Comunidad europea, ed. Ceura, Madrid 1988, 
especialmente págs. 46-53. Cfr. también: Dámaso RUIZ-JARABO COLOMER, 
Los derechos humanos en la jurisprudencia del Tribunal de las Comunidades 
europeas, Revista "Poder judicial", número especial VI (Primeras Jornadas 
sobre Protección jurisdiccional de los derechos fundamentales y libertades 
públicas, 7 al 10 de marzo de 1989, Facultad de Derecho, Cáceres), págs. 162-
164. 
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El artículo 10 de la Constitución española vigente proporciona 
ciertos elementos de interés para conocer qué sea eso de los 
derechos humanos. Dice así el precepto: 
"La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son 
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los 
derechos de los demás son fundamento del orden político y de la paz social". 
A mi me parece que lo que dice esta norma constitucional es 
correcto, siempre que se acepten estas dos matizaciones: 
a) Los derechos humanos no son fundamento de la paz social. 
Puede haber paz social sin derechos humanos. Estos son, más 
bien, fundamento de la justicia, la cual es, como ya nos consta, un 
estadio cronológicamente posterior, en la lucha por el derecho. 
b) Los derechos humanos no son tampoco fundamento del 
orden político, sin más, sino fundamento de un concreto orden 
político: precisamente el orden político de las democracias plura-
listas. 
Así pues, y como ya resulta del epígrafe que da rúbrica a este 
apartado de mi exposición, los derechos humanos son derechos 
inherentes a la persona, inviolables incluso por el poder público 
-es precisamente como afirmación frente a éste como aparecen-, y 
que son fundamento del orden político en las democracias plura-
listas. 
Añadiré, de paso, que la expresión derechos inherentes (a la 
persona) aparece ya en la "Declaración de derechos aprobada por 
los representantes del buen pueblo de Virginia", en 12 de junio de 
1776, cuyos tres primeros números -consta de 16- no está de más 
transcribir32: 
"1. Que todos los hombres son, por naturaleza, igualmente libres e 
independientes, y que tienen ciertos derechos inherentes de los que, cuando 
32. El texto de la Declaración de Virginia puede consultarse en Miguel 
ARTOLA, Los derechos del hombre. Alianza editorial, Madrid 1986, pág. 89-
92. 
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se organizan en sociedad, no pueden ellos ni su posteridad ser despojados ni 
privados por ninguna especie de contrato, a saber: el goce de la vida y de la 
libertad, con los medios de adquirir y poseer la propiedad y perseguir y 
obtener la felicidad y la seguridad. 
2. Que todo poder está investido y, por consiguiente, deriva del pueblo; 
que los magistrados son sus mandatarios y servidores y en todo momento 
responsables ante él. 
3. Que el Gobierno es o debe ser instituido para el común provecho, 
protección y seguridad del pueblo, nación o comunidad; que de los varios 
modos o formas de Gobierno el mejor es aquél que es capaz de producir el 
mayor grado de felicidad y seguridad, y ofrece mayor garantía contra el 
riesgo de una mala administración; y que cuando un Gobierno fuera 
manifiestamente inadecuado o contrario a este principio, una mayoría de la 
comunidad tiene el derecho indiscutible, inalienable e imprescriptible de 
reformarlo, alterarlo o abolirlo en la forma que juzgue más conveniente al 
bienestar público". 
2.2. Derechos humanos no constitucionalizados 
Pero surge inmediatamente otra cuestión: ¿Y aquellos otros 
posibles derechos de la persona, si los hubiera, que todavía no 
estuvieren reconocidos en la Constitución? Es nada menos que la 
determinación del carácter o no de preconstitucionales de los 
derechos del hombre, o, si se prefiere, de su carácter o no de 
inalienables lo que con esta pregunta se está planteando. 
Porque la Declaración universal de los derechos humanos, 
proclamada por la O.N.U. en 10 de diciembre de 1948, empieza 
aludiendo en su preámbulo a los "derechos iguales e inalienables 
de todos los miembros de la familia humana", y la misma Consti-
tución de Bonn declara que "el pueblo alemán se identifica, por lo 
tanto, con los inviolables e inalienables derechos del hombre..." 
(artículo l 2 , núm. 1). 
Como dice Loewenstein33, "en el fondo, de lo que se trata es de 
si los derechos fundamentales - o mejor, los derechos del hombre-
33. Karl LOEWENSTEIN: Teoría..., ciL, p. 193. 
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son traídos consigo por el hombre con su nacimiento a la sociedad 
estatal, siendo, pues, inviolables e inalienables dado su carácter 
natural, o si por el contrario, son otorgados por la sociedad estatal 
en virtud del orden de la comunidad, pudiendo ser, por lo tanto, 
limitados y determinados en su ámbito de aplicación". Y el mismo 
autor añade:"... más que de un problema jurídico se trata de una 
cuestión de creencias donde no se puede argumentar racional-
mente...". 
2.3. La inviolabilidad de los derechos del hombre 
2.3.1. Unos derechos cuyo contenido esencial deben respetar 
los poderes públicos 
A. Con independencia de la postura que se adopte en relación 
con el problema que se acaba de apuntar en el apartado anterior, no 
puede negarse la posibilidad, y más aún, la necesidad de poner 
límites al ejercicio de los derechos del hombre. 
Hay que rechazar, pues, una superficial y utópica interpretación 
de la inviolabilidad como ausencia de límites. 
Los derechos del hombre, pese a su carácter inviolable, no son 
absolutos. Y ello a causa de la misma condición social del hombre 
que le hace tener que relacionarse con los demás. Por eso la 
declaración de inviolabilidad de los derechos humanos no implica 
prohibición de hmitaciones legales. 
Con toda claridad, se proclama la sujeción a límites de esos 
derechos en la Declaración universal de los derechos humanos, de 
1948 y muy coherentemente esa proclamación se hace a renglón 
seguido de la de los deberes del hombre para con la comunidad en 
que se halla inserto (art. 29): 
"1. Toda persona tiene deberes respecto a la comunidad, puesto que sólo 
en ella puede desarrollar libre y plenamente su personalidad. 
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2. En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda 
persona estará solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley 
con el único fin de asegurar el reconocimiento y el respeto a los derechos de 
los demás, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden 
público y del bienestar general en una sociedad democrática". 
Y la propia Constitución de Bonn reconoce la posibilidad de 
poner límites legales a determinados derechos3 4, si bien se preocu-
pa de marcar cuidadosamente los requisitos que han de cumplir 
esas limitaciones: a) han de tener carácter general y no ser limitadas 
al caso individual; b) debe citarse el derecho fundamental limitado 
con mención expresa del artículo correspondiente; c) no puede 
violarse el derecho fundamental en su esencia (artículo 19, 
números 1 y 2), expresión esta última que hay que entender, sin 
duda, en el sentido de que el desarrollo que haga la ley ordinaria no 
puede traducirse en la esfumación del derecho de que se trate. 
Algo semejante ocurre en derecho español donde la CE. prevé 
expresamente la posibilidad de establecer limitaciones a determina-
dos derechos fundamentales (libertad ideológica, religiosa y de 
culto, art. 16.1; derecho de reunión, art. 21.2; derecho de 
sindicación, art. 28.1; derecho de huelga, art. 28.2; derecho de 
petición, art. 29.2; etc.), debiendo, en todo caso, respetarse el 
contenido esencial de tales derechos (art. 53.2). 
Esta exigencia constitucional de que debe quedar siempre a 
salvo el contenido esencial de los derechos humanos tiene una 
justificación muy clara, porque, como recuerda Loewenstein, la 
técnica de adicionar en el texto constitucional que declara un 
derecho la referencia a los límites establecidos en la ley "fue 
considerada cómoda por los regímenes monárquicos, obligados a 
hacer concesiones a la presión democrática de su tiempo (...) y 
mantuvo su utilidad en todos los Estados que prodigaron la 
democracia en dosis bien administradas. El resultado fue que, si 
34. Artículos 2 9 ; 5 f i, 2; 6 8, 3; 8°, 2; 9 a , 2; 10; 11, 2; 12, 1 y 2; 13, 2 y 3; 
14,1 y 3; 15; 16, 1, y 17. 
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bien exteriormente brillaba el orgulloso escudo de los inviolables 
derechos fundamentales, el legislador -y con su autorización la 
censura y la policía- penetraban por la puerta trasera en las zonas 
protegidas"35. 
B. Por lo demás, el tema de las limitaciones al ejercicio de los 
derechos fundamentales cobró un perfil nuevo desde el momento 
en que los sistemas totalitarios se lanzaron al asalto de la democra-
cia constitucional con el confesado propósito de destruirla. 
Nadie niega ni la necesidad ni el derecho de los sistemas 
democráticos a instrumentar el adecuado aparato defensivo. En este 
sentido, escribe Lucas Verdú 3 6: "La democracia militante tiene 
derecho a defenderse de sus enemigos: el totalitarismo de derechas 
e izquierdas, el aventurismo de grupos nacionales e internacio-
nales, las asociaciones secretas subversivas; en definitiva, ha de 
luchar contra todos aquellos que rechacen el libre juego democrá-
tico porque impide la regularidad y goce normal de los derechos 
humanos". 
Pero el problema estriba en cómo hacerlo sin faltar a las propias 
convicciones democráticas. Volveré luego sobre este punto. 
2.3.2. Protección judicial de los derechos humanos 
No es por la vía de la prohibición de las limitaciones legales, 
sino por otra muy distinta, donde el principio de la inviolabilidad 
de los derechos fundamentales cobra su total virtualidad. Esta vía 
no es otra que la garantía judicial. El dictamen de la Comisión 
redactora del proyecto de la que habría de ser Constitución 
española de 1869 decía ya lo siguiente37: 
35. Karl LOEWENSTEIN: Teoría..., cit, pp. 397-398. 
36. Pablo LUCAS VERDU, Curso..., vol. III, página 89. 
37. Puede consultarse en Ramón SAINZ DE VARANDA, Colección de 
Leyes Fundamentales, ed. Acribia, Zaragoza, 1957, página 283. 
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"Durante mucho tiempo se ha podido creer con fundamento, sobre todo 
al salir de un sistema de gobierno absoluto, que las Cortes, como 
representación del pueblo, eran las únicas a quienes tocaba velar por la 
conservación del derecho y por el mantenimiento de la libertad individual; 
que la prensa era suficiente para denunciar los abusos y que podía confiarse a 
la iniciativa de las asambleas el desarrollo del progreso social. 
Pero la experiencia ha demostrado la insuficiencia del sistema ante las 
exigencias de la vida moderna. En ésta es preciso que el individuo tenga 
garantizados sus propios derechos por algo que no dependa de la voluntad 
movible y tornadiza de las asambleas políticas, por algo más alto y más 
imparcial que el criterio de partido, por algo que no subordine jamás lo que 
hay de esencial y permanente en el hombre y en la sociedad, a las 
conveniencias del momento, siempre pasajeras y transitorias; es preciso, en 
fin, que la seguridad, la propiedad, la libertad queden bajo el amparo 
inviolable de los tribunales de justicia, estimulados y vigilados a su vez 
constantemente por ese mismo interés individual que nada fatiga ni detiene. 
La importancia y la elevación de la magistratura será por eso otro rasgo 
característico de nuestra obra constitucional". 
En la misma dirección aparece orientado hoy el derecho 
internacional. Así tenemos, por ejemplo, que la Declaración uni-
versal de los derechos humanos, adoptada y proclamada por la 
O.N.U. en 10 de diciembre de 1948, establecía ya lo siguiente: 
"Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales 
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos 
fundamentales reconocidos por la Constitución o por la-ley" (art. 8). 
En términos análogos -pero introduciendo algunas previsiones 
tendentes a asegurar la efectividad del derecho tutelado- se 
pronuncia el Pacto internacional de derechos civiles y políticos de 
19 de diciembre de 1966 (art. 23.). 
Pero en su afán de asegurar la protección de los derechos 
humanos frente a posibles violaciones, el derecho internacional ha 
ido más lejos todavía, puesto que ha instituido una organización 
judicial de carácter internacional para la protección de estos 
derechos. Así, el Convenio europeo para la protección de los 
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derechos humanos y libertades fundamentales, de 4 de noviembre 
de 1950, no sólo aprobó una tabla de derechos (artículos 2 al 18) 
sino que articuló los órganos encargados de salvaguardar esos 
derechos y que son: la Comisión europea de derechos humanos y 
el Tribunal europeo de derechos humanos (art. 19). La Comisión 
(ante la que pueden recurrir incluso los particulares) tiene, por lo 
pronto, una función de conciliación procurando que las partes 
lleguen a un arreglo amistoso (art. 30). Si no se pudiese lograr 
conciliar a las partes, la función de la Comisión es ya de instruc-
ción propiamente, elaborando un informe en el que manifiesta su 
opinión acerca de si hubo o no incumplimiento del Convenio, 
procediendo luego a someter el asunto, bien al Comité de ministros 
por si éste considera oportuno recurrir ante el Tribunal (arts. 31 y 
32), bien directamente ante el Tribunal, ante el que también pueden 
acudir las Altas partes contratantes (art. 48). El Tribunal, en un 
proceso en que puede intervenir el particular si fue la Comisión 
quien recurrió, dictará sentencia motivada, otorgando o denegando 
la protección solicitada (art. 51) 3 8 
2.4. Los derechos humanos constituyen una matriz disciplinar 
que no está todavía suficientemente perfilada 
Es conocido que la idea central de la filosofía de la historia de 
Hegel es la de que la historia es el relato del desarrollo de la 
libertad humana, que para él "la historia universal va de Oriente a 
Occidente", de manera que "Europa es absolutamente el término de 
la historia universal" mientras que "Asia es el principio", y que la 
idea de que todos los hombres somos libres es europea. Así dice: 
38. Juan Antonio CARRILLO SALCEDO, El sistema jurisdiccional europeo 
de protección de los derechos humanos: la Comisión y el tribunal europeo de 
derechos humanos. Revista "Poder judicial", número especial VI (Primeras 
Jornadas de protección jurisdiccional de los derechos fundamentales y libertades 
públicas, 7-10 marzo 1989, Facultad de Derecho, Cáceres), págs. 247-266. 
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Puede decirse que la historia universal es la exposición del espíritu, de 
cómo el espíritu labora por llegar a saber lo que es en sí. Los orientales no 
saben que el espíritu, o el hombre como tal, es libre en sí. Y como no lo 
saben, no lo son. Sólo saben que hay uno que es libre. Pero precisamente 
por esto, esa libertad es sólo capricho, barbarie y hosquedad de la pasión, o 
también dulzura y mansedumbre, como accidente casual o capricho de la 
naturaleza. Este uno es, por tanto, un déspota, no un hombre libre, un 
humano. La conciencia de la libertad sólo ha surgido entre los griegos y por 
eso han sido los griegos Ubres. Pero lo mismo ellos que los romanos sólo 
supieron que algunos son Ubres, mas no que lo es el hombre como tal. 
Platón y Aristóteles no supieron esto. Por eso los griegos no sólo tuvieron 
esclavos y estuvo su vida y su hermosa libertad vinculada a la esclavitud, 
sino que también esa su libertad fue, en parte, sólo un producto accidental, 
imperfecto, efímero y limitado, a la vez que una dura servidumbre de lo 
humano. Sólo las naciones germánicas han llegado, en el cristianismo, a la 
conciencia de que el hombre es libre como hombre, de que la Ubertad del 
espíritu constituye su más propia naturaleza. Esta conciencia ha surgido por 
primera vez en la religión, en la más íntima región del espíritu. Pero 
infundir este principio en el mundo temporal era otra tarea, cuya solución y 
desarrollo exige un difícil y largo trabajo de educación. Con el triunfo de la 
religión cristiana no ha cesado, por ejemplo, inmediatamente la esclavitud; 
ni menos aún la Ubertad ha dominado enseguida en los Estados; ni los 
gobiernos y las constituciones se han organizado de un modo racional, 
fundándose sobre el principio de la libertad. Esta aplicación del principio al 
mundo temporal, la penetración y organización del mundo por dicho 
principio, es el largo proceso que constituye la historia misma. 
Sea o no esto como dice Hegel, y aun admitiendo que como él 
mismo advierte, la palabra libertad es "infinitamente ambigua, y, 
siendo, lo más alto, trae consigo infinitos equívocos, confusiones 
y errores y comprende todos los desórdenes posibles" 3 9, es lo 
cierto que si, prescindiendo de otros antecedentes4 0, situamos en 
Inglaterra, en 1679 (Habeos corpus), 1689 (Bill ofRights), y 1700 
(Act of Settlement), el nacimiento de unas tablas de derechos del 
ciudadano que son intangibles por el poder público, serán apenas 
39. Georg Wilhem Friedrich HEGEL, Lecciones..., cit., pág. 68. 
40. LOEWENSTEIN, por ejemplo, recuerda que "la idea de que existen 
derechos del individuo fuera del Estado tiene sus raices en la filosofía helénica 
de los estoicos (Panecio y Cicerón): la ley natural, la razón, la igualdad y la 
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tres siglos la edad que puede atribuirse a las mismas 4 1. 
dignidad del hombre son valores que están por encima del Estado y fuera de su 
alcance. Su segunda raíz fue el entusiasmo religioso de los primeros cristianos, 
de inspiración igualmente judío-helénica. El evangelio del hombre 
autodeterminado que se eleva por encima del Estado, y hasta contra él, recibió 
su bautizo pagano". (Karl LOEWENSTEIN, Teoría de la Constitución, ed. Ariel, 
2* ed. Barcelona 1976, pág. 393). 
41. A veces se cita también la Carta Magna otorgada por Juan sin tierra en 
la pradera de Runnymede, cerca de Windsor. Pero, como dice André MAUROIS; 
"Debe recordarse, ante todo, que es un documento redactado en 1215, esto es, en 
un tiempo en que las modernas ideas de libertad no habían sido aún formuladas. 
En el siglo XIII, cuando el Rey otorga a un señor el privilegio de poseer un 
tribunal de justicia, o a una ciudad el privilegio de elegir por sí misma sus 
funcionarios, estos privilegios se llaman, en el lenguaje de la época, 
'libertades'. La Carta Magna afirma, en términos generales, que el rey debe 
respetar los derechos adquiridos. El hombre medio de nuestros días cree en el 
progreso y reclama sus reformas; para el hombre de 1215 'la Edad de Oro 
pertenecía al pasado'. Los barones que creyeron hacer una nueva ley, lo que 
exigían era el respeto de sus antiguos privilegios. ¿Cómo obligar al rey a 
respetar los privilegios del feudalismo? Este era para ellos el único problema. 
Mas, por un feliz azar de redacción, no lo expresaron en esta forma y su texto 
ha permitido a las generaciones futuras leer en la Carta Magna estos principios 
generales: 'Existen leyes del Estado, derechos que pertenecen a la comunidad. El 
rey debe respetarlos. Si los viola, la lealtad hacia él cesa de ser un deber, y sus 
subditos tienen derecho a sublevarse'. La importancia de la Carta está más en lo 
que deja entrever que en lo que es en realidad". (André MAUROIS, Historia de 
Inglaterra, en "Obras completas", tomo JH, ed. Plaza y Janes, Barcelona 1968, 
págs. 729-730. En análogo sentido, Jacques Le GOFF, La baja edad media, ed. 
Siglo XXI, 16fi ed. en español, Madrid 1986, pág. 225-226). El texto de la 
Carta Magna puede consultarse en Maurice DUVERGER, Constitutions y 
documents politiques, Presses universitaires de France, 6* ed. París 1971, pág. 
461-463. También en Leyes constitucionales, ed. Taurus, 1/1 Madrid 1963, 
págs. 251-254. En ambas ediciones, y en otras que he manejado suelen 
suprimirse los artículos derogados o inactuales, técnica desgraciada que me 
parece poco recomendable. 
La ley de Habeos corpus se dictó durante el reinado de Carlos II, hijo del rey 
Carlos I, decapitado por Oliverio Cromwell, y corresponde a la primera 
experiencia de gobierno constitucional habida en Inglaterra, bajo el gobierno de 
los whigs (Este partido y el de los torys aparece en este reinado también. Sobre 
este punto cfr. André MAUROIS, Historia de Inglaterra, cit. pág. 972). 
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A muchos puede sorprender, quizá, que en todo ese tiempo no 
se haya logrado un consenso doctrinal sobre tan sabrosa materia. 
Pero la historia -la historia de la ciencia, precisamente- prueba 
que, a veces, para que una matriz disciplinar -esto es, una teoría 
directriz que hace ver las cosas de distinta manera a como se venían 
viendo, obligando, incluso, a reescribir los libros de texto, si los 
hubiere- sea aceptada es necesario mucho más tiempo todavía. Y, 
en todo caso, la aceptación de una matriz disciplinar no implica que 
se halle perfilada en todos sus detalles4 2. 
Por ello puede entenderse -aunque ello pueda resultar preocu-
pante- que no sepamos todavía hoy, a una distancia de tres siglos 
de aquellas primeras declaraciones de derechos, cuáles son los 
derechos humanos cuyo contenido esencial ha de respetar el poder 
público, ni haya acuerdo doctrinal sobre la terminología más 
El Bill of rights es consecuencia inmediata de la revolución de 1688 que 
obligó a huir del reino a Jacobo II, hermano de Carlos II. El nuevo rey, 
Guillermo III de Orange, yerno del anterior, y su mujer, la reina Mary, que 
reinó conjuntamente con él, aprobaron este documento que es una rectificación 
de la declaración de la declaración de derechos y que lleva fecha de 1689 (Cfr. 
André MAUROIS, Historia de Inglaterra, cit, pág. 990). El texto de este Bill of 
rights, puede consultarse en Miguel A R T O L A . L O Í derechos del hombre, 
Alianza editorial, Madrid 1986, págs. 79-83. Este autor ha tenido el buen 
acuerdo de no suprimir la primera parte del documento en que se enumeran los 
agravios cometidos por Jacobo II, al que por una ficción constitucional se 
consideró que había abdicado. 
Por último el Act of settlement (acta de establecimiento), de 1702, 
corresponde también al reinado de Guillermo JU (que muere precisamente en ese 
año). Se trata de una ley que regula el orden de sucesión al trono de Inglaterra. 
Sólo al final se hace una referencia genérica a la obligación de la Corona de 
respetar las leyes de Inglaterra que "son derechos naturales (birth-right) de su 
pueblo". (El texto de esta ley puede consultarse en Leyes constitucionales, ed. 
Taurus, Madrid 1963, págs. 255-256). 
42. Sobre el concepto de matriz disciplinar, su aparición, desarrollo y 
muerte (pues toda matriz disciplinar acaba finalmente, pereciendo), me remito a 
mi trabajo La teoría general de sistemas como matriz disciplinar y como 
método jurídico (una nueva terminología en la reciente jurisprudencia), núm. 
21 de la Revista "Persona y Derecho", de la Facultad de Derecho de la 
Universidad de Navarra. 
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adecuada para designarlos, ni, en fin, exista acuerdo unánime, ni 
siquiera mayoritario, acerca de la diferencia última entre los 
llamados derechos humanos y los demás derechos4 3. 
En lo que sigue debe tenerse esto muy presente -como explica-
ción, y quizá, incluso, como justificación de ciertas imprecisiones 
que, por el momento, me parecen inevitables. 
En todo caso me parece necesario insistir en este carácter de 
matriz disciplinar -paradigma, dirían otros- que tienen los 
derechos humanos. Porque, por lo que me consta, ese rasgo no se 
destaca, al menos de una manera consciente, por quienes se 
ocupan de estos temas, siendo así que sólo viéndolos de esa 
manera es posible empezar a poner un poco de orden en tan 
complejo tema. 
De aquí que lo primero que hay que afirmar es esto: que la 
aceptación de la existencia de unos derechos humanos -en el 
sentido dicho más arriba: derechos inherentes al hombre, que 
nacen con él, y que los titulares del poder político no pueden 
desconocer, se hallen o no esos derechos incorporados a unos 
textos escritos- responde a una creencia, a una forma determinada 
de entender el hombre y el mundo, a una cosmovisión. 
Cuando se acepta esto empezamos a ver algo más profundo que 
estéril retórica en aquellas palabras de la Declaración de 
independencia de los Estados Unidos (4 de julio de 1776): 
"Consideramos como evidentes por sí mismas, las siguientes 
verdades: que todos los hombres han sido creados iguales; que han 
sido provistos por su Creador de ciertos derechos inalienables, 
entre los cuales se hallan la vida, la libertad y el fomento de la 
felicidad; que para asegurar esos derechos se han instituido 
gobiernos entre los hombres, gobiernos que derivan sus poderes 
del consentimiento otorgado por los gobernados; que cuando una 
forma de gobierno es perjudicial para estos fines, el Pueblo tiene 
43. Sobre estas cuestiones cfr. Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, Régimen 
constitucional de los derechos fundamentales, parte I del libro "Derechos 
fundamentales y Constitución", ed. Civitas, Madrid 1988. 
78 FRANCISCO GONZALEZ NAVARRO 
derecho a cambiarla o aboliría...". Y entenderemos también el 
sentido último de esas palabras con que en el preámbulo de la Carta 
de las Naciones Unidas (26 de julio de 1945, casi dos siglos 
después) se manifiesta el propósito de "reafirmar la fe en los 
derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la 
persona humana, en la igualdad de los derechos de hombres y 
mujeres, y de las naciones grandes o pequeñas". 
Aceptar esto no implica desconocer que, como ya recordaba 
hace casi cuarenta años el profesor Pérez Serrano, entre las 
primitivas Declaraciones de derechos y las actuales hay diferencias 
importantes que afectan a su extensión, a las materias que inclu-
yen, a su conversión en preceptos jurídicos vinculantes, y a su 
internacionalización. Y desde luego no creo que de esa juridización 
se pueda obtener mayor provecho si perdemos de vista ese dato 
sustancial de que las Declaraciones de derechos son el resultado y 
no el presupuesto de una forma de entender el hombre y el mundo. 
Por lo demás, hay que preguntarse si ese aumento de la 
extensión de las Declaraciones de derechos humanos y de las 
materias que contienen responde a un mejor conocimiento de la 
esencia de esos derechos o si, por el contrario, es sólo resultado de 
la audacia innovadora de algún parlamentario deseoso de hacer 
figurar su nombre junto a la incorporación al texto constitucional 
de algún nuevo derecho que sólo de esa incorporación recibirá su 
carácter de fundamental. Porque el problema es precisamente ese: 
si los derechos humanos o fundamentales son tales por su calidad, 
por su valor, por su carácter de inherentes a la naturaleza humana, 
o adquieren ese rango únicamente por virtud de su inclusión en la 
Constitución. No sea que estemos mezclando cosas heterogéneas 
por su rango y otorgando "el mismo trato a libertades esenciales 
que a caprichos del instante", con lo que, ciertamente, "no se 
ennoblece lo modesto, pero se corre grave riesgo de que se 
degrade lo excelso; que la equiparación de lo desigual, por 
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democrático que ello sea, no redunda nunca en eficacia de la obra 
ni en engrandecimiento de su valor"4 4. 
2.5. Pretendida crisis y efectiva mineralización de los derechos 
humanos 
A. Hay quien opina que los derechos humanos se encuentran en 
crisis en las democracias occidentales. Por dos razones, como 
mínimo: 
a) Porque los nuevos derechos sociales y económicos -de 
44. Nicolás PEREZ SERRANO, La evolución de las declaraciones de 
derechos, en su libro "Escritos de derecho político", I, ed. Instituto de Estudios 
de Administración local, Madrid 1984, págs. 452-530. El trabajo en cuestión 
constituye el texto del discurso pronunciado en la apertura del Curso académico 
universitario 1950-1951. En relación con ese afán de ciertos parlamentarios 
ganosos de gloria de dejar su firma en la Constitución a través de la 
incorporación de "un precepto más o menos lindo en la Declaración" (de 
derechos), cita el autor lo que cuenta Meucio Ruini, presidente de la Comisión 
redactora del proyecto constitucional italiano, acerca de los esfuerzos que hubo 
que hacer para impedir la invasión de falsos derechos fundamentales que 
pretendían incorporar ciertos parlamentarios. Hasta el punto de que algún 
bromista propuso esta Declaración: "La República garantisce e mette nella 
costituzione l'orario dei treni". Criticando también con ironía este afán de 
alargar la parte dogmática Salvemini había advertido que no es de buen gusto 
que "la costituzione diventi una salsiccia, in cui ciascuno vuole mettere 
qualcosa". Cfr. también, en relación con la vigente Constitución española, 
Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, Régimen constitucional de los derechos 
fundamentales, parte I del libro "Derechos fundamentales y Constitución", ed. 
Civitas, Madrid 1988. 
Otro aspecto del problema que suscita ese afán de incrementar la lista de los 
derechos fundamentales y las libertades públicas es el económico, porque la 
satisfacción de esos derechos exige muy cuantiosos medios económicos que 
necesariamente han de acabar saliendo del bolsillo del contribuyente. 
Interesantes consideraciones sobre esta cuestión en Jesús GONZÁLEZ PEREZ, 
El derecho a la tutela jurisdiccional. Ed. Civitas, 2* edición, Madrid 1989, 
especialmente págs. 217 a 220. 
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inspiración colectivista- han venido a cuestionar la pretendida 
inviolabilidad de los derechos humanos clásicos: 
"En un momento en el que su reconocimiento universal había alcanzado 
su punto máximo, los derechos fundamentales clásicos han encontrado en 
los derechos sociales unos competidores con mucha más resonancia 
emocional en la masa y cuya realización conduce necesariamente a minar y 
a restringir las clásicas libertades de propiedad y de contrato"4^. 
b) Porque los credos totalitarios -que son por naturaleza 
misioneros y universalistas- hostigan incansablemente a aquellas 
democracias pluralistas, las cuales no pueden defenderse adecua-
damente sin entrar en contradicción con sus propias convicciones: 
"En el intento de enfrentarse contra la amenaza totalitaria a sus propios 
valores y existencia, el Estado democrático constitucional se ve confrontado 
con el mayor dilema desde su implantación. Si se decide a usar fuego contra 
fuego y a negar a los agitadores totalitarios el uso de las libertades 
democráticas para evitar la destrucción última de toda libertad, actuará 
precisamente en contra de los principios de la libertad y de la igualdad sobre 
los que él mismo está basado. Si, por otra parte, se mantiene firme en sus 
verdades fundamentales democráticas aun en beneficio de sus enemigos 
declarados, pone en juego su existencia"46. 
B. En mi opinión, y aunque esos hechos son innegables, no 
debe ni puede hablarse de crisis propiamente dicha de los derechos 
humanos. Porque lo primero que habría que hacer es dejar claro 
qué es lo que se quiere expresar con la palabra crisis. Para los 
historiadores de la ciencia esa palabra designa una situación de 
insatisfacción generalizada respecto de una determinada teoría 
directriz o matriz disciplinar que parece haber agotado sus 
posibilidades de seguir resolviendo problemas en el campo donde 
45. Karl LOEWENSTEIN, Teoría de la Constitución, ed. Ariel, 2* ed. 
Barcelona 1976, pág. 401. 
46. Karl LOEWENSTEIN, Teoría de la Constitución, ed. Ariel, 2« ed. 
Barcelona 1976, pág. 405. 
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venía hasta ahora ejerciendo su imperio con eficacia y hasta con 
brillantez. Pero si esto es así, es evidente lo inapropiado de hablar 
de crisis de los derechos humanos. Porque para que una matriz 
disciplinar entre en crisis es necesario que aquélla haya sido 
plenamente aceptada. Y esto es lo que aquí no ha tenido lugar 
todavía. Más bien ocurre que la nueva matriz disciplinar encuentra 
serias y efectivas oposiciones para su general y definitiva acepta-
ción. Es muy probable, incluso, que ese incremento imparable del 
número de los derechos reconocidos, frente o contra el Estado, no 
sólo al individuo sino también a los grupos, sea la gran trampa en 
que han caído las democracias pluralistas, y que puede hacer 
perecer aquella matriz disciplinar antes de que ni siquiera llegue a 
verse definitivamente consolidada. Y, repito, sin consolidación de 
una matriz disciplinar, sin general y efectiva aceptación no puede 
hablarse nunca de crisis de ella. 
C. Lo que acabo de decir puede parecer que está en clara 
contradicción con lo que la realidad parece mostrarnos. Y ello 
porque nadie parece que se atreve a poner en tela de juicio la nueva 
creencia. Y desde luego si algún político cometiera el error de 
negar su adhesión a tan esperanzadora doctrina pondría en riesgo 
su futuro político. 
Lo que ocurre es que a veces se nos presenta como realidad lo 
que no es sino simple apariencia. Porque lo que de verdad ocurre 
es que la idea de los derechos humanos se ha convertido en 
opinión pública, en opinión admitida por "todo el mundo", en 
verdad indiscutida, en auténtico uso social, con todo lo que de 
irracional y de coactivo tienen los usos sociales. Los derechos 
humanos, podríamos decir, "están de moda", pero ello es cosa 
bien distinta de que se hallen auténticamente enraizados en la 
conciencia de los hombres. Al haberse convertido en un uso social, 
aquella idea, en su día original y perfectamente inteligible para 
quienes la inventaron, se ha mineralizado, se ha convertido en un 
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petrefacto humano, como tal, sin alma, desalmado. Y esto ha 
ocurrido prematuramente, antes de tiempo. 
Quien lea estas palabras, si está familiarizado con la obra de 
Ortega, habrá captado inmediatamente el sentido de lo que quiero 
decir4 7. 
Uso es el habla, uso es el saludo, uso es la opinión pública, uso 
es, en fin, el poder público, el Estado. Desde que nacemos los 
usos constituyen una formidable realidad que nos envuelve y nos 
comprime por todos lados. Los usos tienen una contradictoria 
naturaleza: de una parte, son humanos, porque los practican los 
hombres; de otra parte, son inhumanos, porque, como regla, esos 
hombres que los practican no entienden el sentido de esos usos. 
Hay usos fuertes y rígidos, y los hay débiles y difusos: "Ejemplos 
de 'usos débiles y difusos' son los que vagamente se han llamado 
siempre 'usos y costumbres', en el vestir, en el comer, en el trato 
social corriente; pero son también ejemplo de ellos los usos en el 
decir y en el pensar, que constituye el decir de la gente, cuyas dos 
formas son la lengua misma y los tópicos, que es lo que 
confusamente se llama 'opinión pública'. Para que una idea 
personal auténtica, y que fue evidente cuando la pensó un 
individuo, llegue a ser 'opinión pública', tiene antes que sufrir esa 
dramática operación que consiste en haberse convertido en tópico y 
haber, por tanto, perdido su evidencia, su autenticidad y hasta su 
actualidad; todo tópico, como es un uso, es viejo como todos los 
usos" 4 8. 
En cierto modo, cuando aquí habla Ortega de tópico se está 
aproximando bastante a la idea de institución, en el sentido de 
Hauriou: idea que acaba objetivándose y desligándose de su autor, 
al encontrar una adhesión social generalizada. Por eso no me 
parece mal que las ideas acaben convirtiéndose en tópico, porque 
47. José ORTEGA Y GASSET, El hombre y la gente, Colección El arquero, 
Ed. Revista de Occidente, tomo II, Madrid 1961, especialmente págs. 69-169. 
48. José ORTEGA Y GASSET, El hombre y ¡a gente, Colección El arquero, 
Ed. Revista de Occidente, tomo II, Madrid 1961, pág. 97. 
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ello asegura su permanencia. Pero para que esto ocurra es preciso 
que aquella idea se encuentre suficientemente elaborada (lo cual no 
quiere decir que haya debido agotar todos sus desenvolvimientos). 
Pero en el caso de los derechos humanos, esa conversión en tópico 
me parece que se ha producido prematuramente, cuando la teoría 
directriz en que aquellos esencialmente consisten, iniciaba apenas 
su andadura (trescientos años en la vida de una matriz disciplinar 
es un tiempo muy breve). Todo el mundo conviene en que hay una 
cosa, algo, que hemos dado en llamar derechos humanos, pero 
nadie o muy pocos saben a ciencia cierta de qué se está hablando, 
ni para qué sirven, ni cuáles son, ni su verdadera naturaleza (¿son 
todos verdaderos y propios derechos?). Se les acepta sin enten-
derlos. Sin identificarlos siquiera. Por esto son conceptos minera-
lizados, sin alma, petrefactos humanos, residuos desalmados4 9. 
49. Unos pocos argumentos de derecho positivo pueden servir para 
justificar cuanto acabo de decir. 
Piénsese, por ejemplo, en el derecho a la vida, un derecho que el Pacto 
internacional de derechos civiles y políticos de 19 de diciembre de 1966 declara 
expresamente que es "inherente a la persona humana" (art 6.1). Pues bien, a 
renglón seguido de esta afirmación irrefutable -pura constatación de lo obvio, 
podríamos decir- los redactores del texto tuvieron que distinguir entre los países 
abolicionistas (entre los cuales hoy se encuentra en buena hora España) y 
aquellos otros que no han abolido la pena capital. Para estos el derecho a la 
vida, más que un derecho de la persona, es un derecho del Estado a matar en 
ciertos casos y cumpliendo determinadas garantías. Es evidente que todo este 
discurso garantizador apenas sirve para enmascarar este hecho tremendo: que 
estos países están legitimados para violar en su contenido esencial ese derecho 
inherente a la persona humana que es el derecho a la vida. Porque no hay más 
alternativa que ésta: o dejar vivir o matar. Pero si se reconoce el derecho a 
matar -aunque sea rodeando el suceso de todas las garantías jurídicas 
imaginables- es que el derecho a la vida, el más importante, el primero de los 
derechos del hombre es, precisamente, el único derecho humano que puede ser 
violado en su contenido esencial. 
Piénsese también en el derecho a no ser esclavo (especificación negativa de 
su reverso más genérico de la libertad personal). Aunque reduciéndolo a su 
estricto contenido conceptual (en virtud de lo que dispone el art. 8.2, letra c del 
Pacto), los legisladores internacionales tuvieron que "legitimar" aquellas 
legislaciones que admiten para ciertos delitos el castigo de la prisión 
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Poner un poco de claridad en tan compleja cuanto, por ahora, 
todavía oscura materia, me parece una tarea no sólo urgente sino 
inaplazable. 
No es ésta, obviamente, la ocasión de llevarla a cabo. Pero sí 
debo añadir todavía algo que puede orientar sobre la real situación 
de los derechos humanos y que fue sugerido hace ya cuarenta años 
por Nicolás Ramiro Rico 5 0 , catedrático, que fue, de derecho 
político. Los derechos humanos, decía: 
"si se han proclamado entre alegrías, se han conquistado y ejercido entre 
lágrimas sangrientas; que la retórica es aquí historia. Pues ser hombre 
verdadero y pleno, hombre jurídico, hombre moral..., hombre inadjetival, 
en fin, es algo que el hombre mismo se labra fatigosamente. Los derechos 
humanos -podría reiterarse con retórica exactitud- le han costado al hombre 
esfuerzos sobrehumanos. 
acompañada de trabajos forzados (artículo 8.3 letra b). Nueva zona de sombra, 
de inseguridad si se quiere, en esta doctrina de los derechos humanos que dista 
mucho de ser una matriz disciplinar umversalmente aceptada. 
Fijémonos ahora en la titularidad de esos derechos. La ostenta la persona 
humana, por supuesto. Pero también los pueblos: derecho de libre 
determinación (art. 1.1. del Pacto), lo que, por cierto ha sido necesario matizar 
luego para impedir la ruptura de los Estados ya constituidos: Resolución 1.514 
(XV) y Resolución 2.625 (XXV). También la familia, que tiene derecho a la 
protección de la sociedad (?) y del Estado (art. 23). Ahora bien, cuando el 
derecho se reconoce a un pueblo (el de libre determinación, ya citado, y el de 
disfrutar y utilizar plena y estrictamente sus riquezas y recursos naturales: art. 
47), o cuando se reconoce a la familia estamos ya deslizándonos hacia terrenos 
metajurídicos. 
Y rozamos así otra cuestión: ¿Son verdaderos derechos -protegibles por los 
Tribunales de justicia- todos los que se califican de derechos humanos? Es 
claro, por ejemplo, que no podrá invocarse ante un juez el derecho al trabajo 
(art. 35.1 CE.). Pese a lo cual, paradójicamente, el preso parece que, por 
mandato constitucional "tendrá derecho -efectivo, protegible- a un trabajo 
remunerado" (art. 25.2 CE.). 
50. Nicolás RAMIRO RICO, El porvenir de los derechos individuales, en 
"El animal ladino y otros escritos políticos", Alianza editorial, Madrid 1980, 
páginas 135-159. Las citas textuales corresponden a las páginas 136 y 159, 
respectivamente. 
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La historia de estos derechos tal vez pudiera abreviarse en sucinto 
concepto y llamarla la historia de un gran dolor que hoy está a punto de 
resolverse en una vana historia. Pues de pronto -tan pronto que esta 
celeridad nos da sospecha de frivolidad- el hombre ha desdeñado sus 
derechos". 
Pudiera pensarse por algunos que estas palabras han perdido ya 
actualidad, que valen sólo para el tiempo histórico en que se 
escribieron (recuérdese: 1949; la segunda guerra mundial había 
terminado poco antes, España se recobraba de una guerra civil...). 
Y podría pensarse así porque hoy día parece que asistimos a una 
exaltación de los derechos humanos en todas partes. Pero 
¿responde ese festival retórico y académico a la profunda 
aceptación de la verdad esencial que se esconde bajo esa expresión 
"derechos humanos"? Sinceramente creo que no. Me parece que 
tras esa máscara festivalera se esconde una doble realidad: la ya 
apuntada de que no sabemos todavía muy bien de qué estamos 
hablando, y la que reflejan esas palabras del profesor español que 
acabo de transcribir: que el hombre actual, como el de entonces, 
sigue, en el fondo de su alma, desdeñando los derechos humanos. 
El hombre, seguía diciendo Ramiro Rico, se mueve entre dos 
tendencias contradictorias: la tendencia a la socialidad, y la 
tendencia a la individualidad (añado aquí una aclaración: este 
vocablo socialidad lo toma el autor, sin duda, de Ortega que en su 
"De Europa, meditatio quaedam" nos dice que con esa palabra 
designa "la función vital que es sentirse el individuo formando 
parte de una sociedad"). 
Pues bien, ocurre que esa individualidad de cada uno se la forja 
cada cual con su propio esfuerzo, con su fatiga personal. Y es 
aquí, precisamente, donde se encuentra el escollo principal para el 
futuro de los derechos humanos. Porque ese hacerse el hombre 
una individualidad exige actuar en soledad, actuar sobre sí desde 
uno mismo, actuando con libertad interior. Ser individuo es ser 
gobernador de sí mismo. Por donde la libertad humana se nos 
presenta como un problema de interiorización y de lucha atroz. 
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Una lucha contra sí mismo (el hombre ha de vencer sus pasiones) 
y frente a todo aquello que impide o coarta su desarrollo individual 
(y por eso he hablado alguna vez de la "agonía" del derecho, 
empleando la voz agonía en su sentido etimológico primordial de 
lucha). Y de aquí que me parece que lleva razón Nicolás Ramiro 
Rico cuando concluye diciendo: 
"La consecuencia de esta problematicidad interior de la libertad humana 
es que los hombres la sienten como una incomodidad atroz, y piensan que 
vale la pena perder la libertad exterior si en compensación nuestra 
problematicidad interior desaparece. O en términos políticos: la crisis de los 
derechos individuales comienza en el momento en que los individuos se 
percatan de que ser hombre individual y personal es una carga y no una 
renta. Desde ese instante los derechos individuales de las cartas 
constitucionales comienzan a no tener realidad alguna, y menos por la 
intervención de un tirano -diabolus ex machina- que por dimisión de los 
mismos individuos de su calidad de sujetos individuales y personales". 
Creo que basta con rriirar alrededor para ver cómo el individuo 
acepta resignado, y no sólo resignado sino - lo que es peor- com-
placido los recortes de libertad que constantemente se le hacen. A 
despecho y con desprecio de lo que -más o menos retóricamente-
afirmen las vigentes Declaraciones de derechos. 
3. LA PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS HUMANOS POR EL 
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD EUROPEA 
3.1. Inexistencia de una tabla de derechos humanos en la 
Comunidad europea 
En los Tratados constitutivos de la Comunidad europea (verda-
dera Constitución de la misma) se reconocen -directa o indirecta-
mente, de manera genérica o en manifestaciones concretas-
algunos derechos que suelen aparecer incluidos entre los que se 
denominan derechos humanos: igualdad (artículos 7, 40, 48, 60 y 
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119, del Tratado C.E.E.), sujeción de la actuación de las 
instituciones comunitarias a la ley y al derecho (artículo 164, del 
Tratado C.E.E.), intimidad (artículo 214 del Tratado C.E.E.), 
propiedad (artículo 222 del Tratado C.E.E.), libre sindicación (art. 
118 del Tratado C.E.E.), libre circulación (en sus cuatro versiones: 
de trabajadores, de bienes, de capital, y de establecimiento). 
Lo que no existe es una tabla de derechos con el alcance que 
tienen éstas en algunos de los ordenamientos nacionales o en textos 
internacionales. 
La doctrina ha censurado la ausencia de esta tabla o ha intentado 
explicaciones más o menos convincentes51. 
Después de cuanto llevo dicho, resulta innecesario decir que 
para mí la explicación es bien sencilla y está sintetizada en aquellas 
palabras de la Declaración Schumann que más arriba he citado: 
"Europa no se hará de golpe ni en una construcción de conjunto, se 
hará mediante realizaciones concretas, creando primero una 
solidaridad de hecho". Ciertamente, como decía Johannes Haller, 
citado también al comienzo, "los molinos de la historia muelen 
muy lentamente". Pero a poco más de treinta años de distancia del 
Tratado C.E.E. y a menos de cuarenta del Tratado C.E.C.A. no 
podemos sentirnos defraudados. El Tribunal de justicia -que ha 
sido en este caso el molinero de los molinos de la historia- no 
puede decirse que se haya mostrado perezoso -midiendo su 
actuación en tiempo histórico- en moler esa harina de los derechos 
humanos. 
51. Cfr. Juan Antonio CARRILLO SALCEDO, La protección de los 
derechos humanos en las Comunidades europeas, en "Tratado de derecho 
comunitario europeo (Estudio sistemático desde el derecho español)", obra 
dirigida por E. García de Enterría, Julio D. González Campos y S. Muñoz 
Machado, Madrid 1986, ed. Civitas, tomo II, págs. 17-18. Gregorio ROBLES 
MORCHON, Los derechos fundamentales en la Comunidad europea, ed. Ceura, 
Madrid 1988, págs. 25 a 31. 
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3.2. Los derechos humanos como parte integrante de los 
principios generales del derecho, según la jurisprudencia del 
Tribunal de justicia de la Comunidad europea 
Quedó dicho más atrás (apartado 1, in fine) que la fase de 
inhibición del Tribunal de Luxemburgo en materia de protección de 
los derechos humanos se rompe con la sentencia Erich STAUDER, 
de 12 de noviembre de 1969, asunto 29/69, Rec. 1969, p. 419. En 
esta sentencia el Tribunal de justicia admite que los derechos 
fundamentales de la persona (sic), cuyo respeto ha de asegurar, se 
encuentran contenidos en los principios generales del ordenamiento 
comunitario, con lo que, de paso, reafirma implícitamente lo que 
de forma indubitada resulta del artículo 164 del Tratado C.E.E.: 
que hay un derecho que es previo a los tratados y al resto del 
derecho escrito comunitario. 
Posteriormente, el Tribunal de justicia va a servirse también de 
los documentos internacionales relativos a la protección de los 
derechos humanos para fundar sus fallos en la materia. Así en la 
sentencia de 14 de mayo de 1974, asunto 4/73, Nold, Rec. p. 491, 
recordaba: 
"Que, como el Tribunal ha afirmado ya, los derechos fundamentales 
constituyen parte integrante de los principios generales del derecho cuyo 
respeto aquél asegura, que asegurando la protección de estos derechos, el 
Tribunal está obligado a inspirarse en las tradiciones constitucionales 
comunes a los Estados miembros y no podría, en consecuencia, admitir 
medidas incompatibles con los derechos fundamentales reconocidos y 
garantizados por la Constitución de los Estados. 
Que los instrumentos internacionales que hacen referencia a los derechos 
del hombre a los cuales los Estados miembros han cooperado o se han 
adherido pueden igualmente suministrar indicaciones que conviene tener en 
cuenta en el marco del derecho comunitario". 
Esta doble remisión, con mención expresa de la sentencia Nold 
que acabo de citar, se hace también en la de 26 de junio de 1980, 
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asunto 136/79. Panasonic Rec. P. 2.033, siquiera ahora el 
Tribunal no se limita a hacer una referencia genérica a esos 
documentos internacionales sobre derechos humanos, que integran 
como es sabido un conjunto normativo enormemente denso 5 2, sino 
que invoca directamente el artículo 8 de la Convención europea. 
Referencia expresa a esos documentos se contiene también en la 
sentencia Hauer, de 13 de diciembre de 1979, asunto 44/79, Rec. 
p. 3727. 
"Esta concepción ha sido ulteriormente reconocida por la declaración 
común de la Asamblea, del Consejo, y de la Comisión, de 5 de abril de 
1977, la cual, después de haber examinado la jurisprudencia del Tribunal, se 
refiere de una parte a los derechos garantizados por las Constituciones de los 
Estados miembros, y de otra parte, a la Convención europea de protección 
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales de 4 de 
noviembre de 1950 (Diario oficial de las Comunidades europeas, 1977, 
número C 103, p. 1)". 
En relación con la doctrina establecida en estas sentencias creo 
que merece destacarse lo siguiente: 
a) El Tribunal utiliza, como se ha visto, una técnica "principiar 
que para los juristas españoles resulta absolutamente familiar, pues 
el Tribunal Supremo la viene empleando, al menos desde 1959. 
Asimismo la ha utilizado el Tribunal Constitucional creado por la 
nueva Constitución española de 1978 5 3. 
b) Esa remisión que se hace a "las tradiciones constitucionales 
comunes de los Estados miembros" (en la sentencia Nold) o a los 
"derechos garantizados por las Constituciones de los Estados 
miembros" (en la sentencia Hauer) constituye una técnica de 
52. Una enumeración muy extensa, pese a que no pretende ser exhaustiva, 
de los instrumentos internacionales que integran ese grupo normativo puede 
consultarse en E. GARCÍA DE ENTERRIA y J. A. ESCALANTE, Código de las 
leyes administrativas, 7* ed. 1988, págs. 79-82, por nota. 
53. Sentencias del Tribunal Superno de España, de 20 de febrero y 6 de 
julio de 1959, de 6 de diciembre de 1966, etc. Sentencia del Tribunal 
Constitucional de España, de 28 de abril y 20 de mayo de 1983. 
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integración de posibles lagunas del Derecho comunitario que 
aparece empleada ya en el artículo 215. Tratado C.E.E., y 188, 
Tratado C.E.E.A., en materia de responsabilidad extracontractual 
("principios generales comunes a los derechos de los Estados 
miembros"), técnica de la que, asimismo, hizo uso el Tribunal 
desde el primer momento (Sentencia 17 de julio de 1957, Algera, 
asuntos acumulados 7/56 y 3 a 7/57). 
3.3. Algunos derechos humanos que han merecido la protección 
del Tribunal de justicia de Luxemburgo 
3.3.1. Derecho de igualdad 
El derecho de igualdad, se reconoce en el artículo 119, del 
Tratado C.E.E., en su versión de igualdad de retribuciones entre 
trabajadores masculinos y femeninos en razón a un mismo trabajo. 
Se trata de un precepto que sirvió ya al Tribunal para declarar la 
aplicabilidad directa del derecho comunitario en la sentencia de 8 de 
abril de 1976, asunto 43/75, Defrenne, Rec. p. 455. La doctrina 
establecida en dicha sentencia se reitera en la más reciente de 9 de 
febrero de 1982, asunto 12/8 Garland, donde se empieza citando 
otra sentencia en que aparece como parte esa misma señorita 
Defrenne, una azafata de Sabena que se vio obligada a litigar con la 
Compañía en varias ocasiones porque dicha Compañía de líneas 
aéreas le daba un trato discriminatorio por razón de sexo. Esta 
sentencia de 1982 dice, en lo que aquí interesa, lo siguiente: 
"Importa recordar a este respecto que el Tribunal en su sentencia de 25 de 
mayo de 1971 (Defrenne, asunto 80/70), dice que el párrafo segundo del 
artículo 119 comprende, dentro de la noción de remuneración, todas las 
ventajas en dinero o en especie, actuales o futuras, siempre que sean 
pagadas, aun indirectamente, por el patrono al trabajador a causa del empleo 
de este último. 
Resulta de la decisión de reenvío que empleados de sexo masculino de 
una empresa de transporte, cuando dejan el empleo al cumplir la edad de 
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jubilación, continúan disfrutando ellos mismos, su esposa y los hijos a su 
cargo de ventajas especiales en materia de transporte. 
Estas ventajas presentan la característica de ser concedidas por el patrono 
al jubilado o a sus causahabientes en especie, directa o indirectamente. 
De tales consideraciones se deriva que las ventajas en materia de 
transportes ferroviarios, como las contempladas por la jurisdicción nacional, 
reúnen los criterios que permiten calificarlas de remuneración en el sentido 
del artículo 119 del Tratado C.E.E. 
El argumento según el cual tales ventajas no corresponden a una 
obligación contractual no es determinante. La naturaleza jurídica de tales 
ventajas carece de importancia para la aplicación del artículo 119, a 
condición de que tales ventajas sean concedidas en relación con el empleo. 
De ello resulta que cuando un patrono, sin estar obligado a ello por 
contrato, concede ventajas especiales en materia de transporte a sus antiguos 
empleados de sexo masculino jubilados, tales circunstancias constituyen, en 
el sentido del artículo 11 una discriminación respecto de antiguos empleados 
de sexo femenino a los que no se han concedido las mismas ventajas". 
3.3.2. Derecho de propiedad y derecho de libre ejercicio de 
actividades económicas y profesionales. Limitaciones a 
estos derechos 
A. La sentencia de 13 de diciembre de 1979, asunto 44/79, 
Hauer, Rec. p. 3727, antes citada, reconoce como derecho funda-
mental el derecho de propiedad, cuya substancia jurídica no queda 
afectada por el hecho de que pueda ser sometido a ciertas 
restricciones en aras de los fines de interés general perseguidos por 
la Comunidad. 
Los hechos que dan origen a esta sentencia -recaída con ocasión 
del planteamiento de una cuestión prejudicial de interpretación-
son, en síntesis, los siguientes: la señora Hauer solicitó del Land 
Renania Palatinado autorización para proceder a la plantación de 
nuevas viñas en un terreno de su propiedad, autorización que le fue 
denegada en base a la inadecuación de ese terreno, conforme a la 
legislación alemana, para la viticultura. La reclamación planteada 
por la interesada ante el Land se rechazó por el mismo motivo y, 
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además, porque después de formulada la solicitud un Reglamento 
comunitario (el 1.162/76, del Consejo) había prohibido toda 
plantación de viñas de la variedad a que se contraía la petición. El 
Tribunal administrativo, ante el que se había alzado la señora 
Hauer, planteó cuestión prejudicial de interpretación ante el 
Tribunal de justicia, el cual en su sentencia se refiere, entre otros 
extremos, a la compatibilidad de la prohibición contenida en el 
Reglamento comunitario citado con el derecho de propiedad. 
Ofrece interés la sentencia en este punto por cuanto constituye un 
ejemplo de cómo suele entender el Tribunal esa necesidad de 
inspirarse "en las tradiciones comunes a los Estados miembros" de 
que se habla más arriba. Estas son sus palabras: 
"... ciertas constituciones hacen referencia a las obligaciones inherentes 
a la propiedad (ley fundamental alemana, art. 14.2.15 frase), a su función 
social (Constitución italiana, art 42.2), a la subordinación de su uso a las 
exigencias del bien común (Ley fundamental alemana, art. 14.2,2 ! frase, y 
Constitución irlandesa, art. 43.2.1a). En todos los Estados miembros 
numerosos actos legislativos han dado una expresión concreta a esta función 
social de la propiedad. Así se encuentran en todos los Estados miembros 
legislaciones relativas a la economía agrícola y forestal, al régimen de las 
aguas, a la protección del medio natural, la ordenación del territorio y al 
urbanismo, que establecen restricciones, a veces sensibles al uso de la 
propiedad agraria. 
Más particularmente, en todos los países vitícolas de la Comunidad 
existen legislaciones restrictivas, aunque de rigor desigual, en lo que 
concierne a la plantación de viñas, la selección de variedades y los métodos 
de cultivo. En ninguno de los países de que se trata, se considera, en 
principio, que esas disposiciones son incompatibles con el respeto al 
derecho de propiedad. 
Así es posible afirmar, teniendo en cuenta las concepciones comunes a 
los Estados miembros y las prácticas legislativas constantes en las materias 
más variadas, que el hecho de imponer restricciones a la nueva plantación de 
viñas por el Reglamento n° 1.162/76 no debe ser discutido, en principio. Se 
trata de un tipo de restricción conocida y admitida como legítima, bajo 
formas idénticas o análogas, en el orden constitucional de todos los Estados 
miembros". 
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B. En la misma sentencia que se acaba de citar aborda también 
el Tribunal la posibilidad de que el derecho de libre ejercicio de 
actividades económicas y profesionales sea objeto de restricciones 
legítimas. Y al respecto recuerda que: 
"Como el Tribunal ha indicado ya en su sentencia de 14 de mayo de 
1974, Nold (...), si bien es cierto que en el orden constitucional de muchos 
Estados miembros se establecen garantías al libre ejercicio de actividades 
profesionales, el derecho así garantizado, lejos de aparecer como una 
prerrogativa absoluta, debe ser considerado, también en relación con la 
función social de las actividades protegidas. En el caso de autos, debe 
subrayarse que la medida comunitaria discutida no afecta de ninguna manera 
al acceso a la profesión vitícola, ni al libre ejercicio de esta profesión sobre 
superficies consagradas actualmente a la viticultura, en la medida en que la 
interdicción de esta limitación no sería más que la consecuencia de la 
restricción establecida para el ejercicio del derecho de propiedad, de manera 
que se confundiría con ella. La restricción al libre ejercicio de la profesión 
vitícola, suponiendo que exista, estaría pues justificada por las mismas 
razones que se justifica la restricción establecida al ejercicio del derecho de 
propiedad". 
3.3.3. Derecho al respeto de la vida privada, a la inviolabilidad 
del domicilio, y a la de la correspondencia 
La sentencia de 16 de junio de 1980, asunto 136/79, Panasonic, 
Rec. p. 2033, se ocupa de las restricciones del derecho al respeto 
de la vida privada, del derecho a la inviolabilidad del domicilio, y 
del derecho a la inviolabilidad de la correspondencia. 
Se trataba de un recurso interpuesto en base a los artículos 173 
y 174 del Tratado CEJE, pidiendo la anulación de una decisión de 
la Comisión relativa a inspecciones a efectuar de acuerdo con el 
artículo 14.3 del Reglamento del Consejo n 2 17/62. 
Era demandante la Sociedad National Panasonic (UK) Limited, 
filial de una Sociedad japonesa, y distribuidora exclusiva en el 
Reino Unido de los productos electrónicos "National Panasonic" y 
"Technics" destinados a la venta al consumidor. 
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La Comisión tuvo noticias de que, al parecer, National Panaso-
nic imponía a sus revendedores la obligación de no reexportar sus 
productos a otros Estados miembros, lo que, de ser cierto, podría 
constituir una práctica contraria al artículo 85 del Tratado C.E.E., 
es decir, una práctica restrictiva de la competencia. En vista de ello 
acuerda enviar dos inspectores para hacer las comprobaciones 
pertinentes, los cuales se personaron en la oficina de venta de la 
empresa en Slough, Berkshire, y procedieron a realizar la 
inspección, sin esperar a la llegada del consejero de la empresa. Al 
abandonar la oficina los inspectores se llevaron copias de múltiples 
documentos, así como una serie de notas tomadas en el curso de la 
inspección. National Panasonic recurre ante el Tribunal de justicia 
invocando, entre otros argumentos, la violación del artículo 8 de la 
Convención europea de protección de los derechos humanos y de 
las libertades fundamentales de 4 de noviembre de 1950, conforme 
al cual, "toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y 
familiar, de su domicilio, y de su correspondencia, garantías que, a 
juicio de la Sociedad demandante, deben asegurarse, mutatis 
mutandis, del mismo modo a las personas jurídicas. 
Pues bien, sobre este problema concreto dice el Tribunal: 
"... que el artículo 8 de la Convención europea, aunque se aplica a las 
personas jurídicas, después de formular el principio de no ingerencia de las 
autoridades públicas en el ejercicio de los derechos enumerados en el párrafo 
primero, admite, en el segundo, la posibilidad de ingerencia siempre que 
"esté prevista por la ley y que constituya una medida que, en una sociedad 
democrática, sea necesaria a la seguridad nacional al orden público, al 
bienestar económico del país, a la defensa del orden y a la prevención de las 
infracciones penales, a la protección de la salud o de la moral, a la 
protección de los derechos y libertades de otro". 
"En el caso de autos -según resulta de los considerandos 7 y 8 del 
Reglamento n 9 17- los poderes conferidos a la Comisión por el artículo 14 
de este Reglamento tienen por fin permitir a aquélla cumplir la misión que 
le ha confiado el Tratado C.E.E., de velar por el respeto a las reglas de 
competencia en el mercado común. Estas reglas tienen por finalidad (...) 
evitar que la competencia sea falseada en detrimento del interés general, de 
las empresas individuales y de los consumidores. El ejercicio de los poderes 
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conferidos a la Comisión por el Reglamento n° 17 sirve para el 
mantenimiento del régimen de competencias querido por el Tratado cuyo 
respeto se impone imperativamente a las empresas. En estas condiciones, 
no parece pues que el Reglamento n 8 17, confiriendo a la Comisión los 
poderes de proceder a realizar inspecciones sin aviso previo, suponga un 
atentado al derecho invocado por el recurrente". 
3.3.4. Derecho a una tutela judicial efectiva 
Si Estado de derecho es sinónimo de Estado de justicia judicial 
plenaria -esto es, Estado en que se somete a control por órganos 
independientes la totalidad de la actuación de todos los poderes 
públicos-no puede negarse que el derecho a una tutela judicial 
efectiva no puede faltar entre esos derechos inviolables inherentes a 
la persona que llamamos derechos humanos. Es conocido, en 
efecto, que el Tribunal constitucional y el Tribunal supremo de 
España han hecho una extensa aplicación del artículo 24 de la 
Constitución que consagra este derecho5 4. 
Pues bien, en la labor del Tribunal de justicia de Luxemburgo, 
algunas de las múltiples manifestaciones de ese complejo derecho -
constituye, en verdad, un haz de derechos- han sido reconocidas 
ya, según ha puesto de relieve la doctrina: a) derecho a un proceso 
contradictorio (sentencia de 23 de octubre de 1974, asunto 17/74, 
Transocean Marine Paint Association, Rec. 1974, p. 1063; 
sentencia de 27 de octubre de 1977, asunto 121/76, Moli, Rec. 
1977, p. 1971; sentencia de 20 de febrero de 1979, asunto 85/76, 
Hojfman-La Rocha, Rec. 1979, p. 461); b) derecho a un proceso 
justo e imparcial (sentencia de 5 de marzo de 1980, asunto 98/79, 
Pescating, Rec. p. 691) 5 5. 
54. Jesús GONZALEZ PEREZ, El derecho a la tutela jurisdiccional, ed. 
Civitas, 2* edición, Madrid 1989,284 págs. (1* edición, en la misma editorial 
y formato, de 1984,160 págs.). 
55. Gregorio ROBLES MORCHON.Los derechos fundamentales en la 
Comunidad europea, ed Ceura, Madrid 1988, págs. 88-89, cita también la 
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3.4. También en este campo opera el principio de primacía del 
derecho comunitario 
A. Rasgos definidores del Derecho comunitario son los 
siguientes: es un Derecho económico, en no escasa medida de 
elaboración jurisprudencial, una parte del mismo goza de protec-
ción reforzada (principio del acervo comunitario), y tiene carácter 
supranacional pero no internacional. Esta supranacionalidad 
implica a su vez: es un Derecho aplicable automáticamente en cada 
Estado miembro, susceptible de crear directamente derechos y 
obligaciones para los particulares, y que goza de primacía sobre el 
Derecho interno de cada Estado miembro. 
Este último rasgo -la prevalencia o supremacía- no resulta 
expresamente de los Tratados sino que es resultado de la labor 
pretoriana del Tribunal de Justicia que lo recogió ya muy tempra-
namente (sentencia Costa de 15 de julio de 1964, asunto 6/64, 
Rec. p. 1.141), y lo ha ido perfilando en posteriores sentencias 
(como la de 22 de junio de 1965, asunto 9/65. San Michele, Rec. 
1967, p. 35; la de 14 de diciembre de 1971, asunto 43/71. Politi, 
Rec. p. 1039; la de 9 de marzo de 1978, asunto 106/77, 
Simmenthal. Rec. p. 609), y cuya positivación intentó el frustrado 
Proyecto de Unión europea cuyo artículo 42 decía así: 
"El Derecho de la Unión es directamente aplicable en los Estados 
miembros. Prevalece sobre los Derechos nacionales. Sin perjuicio de las 
competencias atribuidas a la Comisión, la aplicación de este derecho está 
asegurada por las autoridades de los Estados miembros. Una ley orgánica 
determinará las modalidades conforme a las cuales la Comisión vela por esta 
aplicación. Las jurisdicciones nacionales están obligadas a aplicar el 
Derecho de la Unión". 
sentencia de 18 de mayo de 1982, asunto 155/79, AM and S. Europe Limited, 
Rec. 1982, p. 1575, relativa a la confidencialidad de la correspondencia entre 
abogado y cliente que constituye un supuesto particular del derecho a la 
intimidad o del derecho al secreto de la correspondencia, y que, de incluirse en el 
derecho a la tutela judicial efectiva, habría que encasillarlo en la prohibición de 
obtener pruebas por medios ilícitos que forma también parte de aquél. 
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B. Pues bien, lo que ahora importa destacar es que esta 
supremacía de Derecho comunitario sobre los Ordenamientos 
nacionales de los Estados miembros se manifiesta también en el 
campo de los derechos fundamentales y las libertades públicas. 
Al respecto debe traerse nuevamente a colación la sentencia de 
17 de diciembre de 1970, asunto 11/70, Internationale Handells-
gesellschaft. Rec. p. 1125, recaída con ocasión de una cuestión 
prejudicial plantada por el Tribunal administrativo de Frankfurt. 
Los hechos sobre los que versa este asunto son, en síntesis, los 
siguientes: La Sociedad "Internationale Handellsgesellschaft", 
empresa de importación y exportación establecida en Frankfurt 
sobre el Maine, obtuvo una licencia de exportación de 20.000 
toneladas de sémola de maíz, licencia cuya expedición fue 
condicionada a la constitución de una determinada caución, en 
aplicación de lo dispuesto en el Reglamento 120/67, del Consejo, 
sobre organización común del mercado de cereales. El Tribunal 
administrativo de Frankfurt, ante el que se plantea demanda sobre 
la procedencia de prestar la dicha caución, plantea, a su vez al 
Tribunal de justicia de Luxemburgo cuestión prejudicial acerca de 
la validez del Reglamento citado. Y ello porque a juicio del 
Tribunal alemán el régimen de caución sería contrario a ciertos 
principios de la estructura del derecho constitucional nacional que 
deberían ser protegidos en el marco del derecho comunitario, de 
suerte que la primacía del derecho supranacional debería ceder ante 
los principios de la ley fundamental alemana. Concretamente, y 
siempre en opinión del Tribunal alemán, el expresado régimen 
podría atentar a los principios de libertad de acción y de 
disposición, de libertad económica y de proporcionalidad, tal como 
los mismos se formulan en los artículos 2.1 y 14 de la ley 
fundamental. 
La respuesta del Tribunal de justicia comunitario dice lo 
siguiente, en cuanto a lo que en este momento interesa: 
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"(...) que el recurso a las reglas o nociones del derecho nacional, para la 
apreciación de la validez de los actos resueltos por las instituciones de la 
Comunidad tendría por efecto atentar a la unidad y a la eficacia del derecho 
comunitario; que la validez de tales actos no podría ser apreciada más que en 
función del derecho comunitario; que, en efecto, el derecho nacido del tratado 
surgido de una fuente autónoma, no podría, en razón a su naturaleza, ver que 
se le opone judicialmente las reglas del derecho nacional cualesquiera que 
sean, sin perder su carácter comunitario y sin que se ponga en entredicho la 
base jurídica de la misma Comunidad; que, en consecuencia, la invocación 
de presuntos ataques a los derechos fundamentales tal como son formulados 
por la Constitución de un Estado miembro o a los principios de una 
estructura constitucional nacional, no podría afectar a la validez de un acto 
de la Comunidad o a su eficacia sobre el territorio de este Estado" 
4. LA PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL 
PROYECTO DE TRATADO DE UNION EUROPEA 
4.1. Protección de aquellos derechos humanos que resulten de los 
principios comunes de las Constituciones de los Estados 
miembros 
El Proyecto de unión europea que llegó a aprobar el Parlamento 
europeo en 14 de febrero de 1984 prestaba especial atención al 
problema de los derechos humanos en sus artículos 4,43 punto 3 2 , 
y 44. El artículo 4 empezaba afirmando lo siguiente: 
"1. La Unión protege la dignidad del individuo y reconoce a toda persona 
dependiente de su jurisdicción aquellos derechos y libertades fundamentales 
que resulten especialmente de los principios comunes de la Constitución de 
los Estados miembros así como de la Convención europea de protección de 
los derechos humanos y libertades fundamentales. 
2. La Unión europea se compromete a desenvolver en los límites de sus 
competencias los derechos económicos, sociales y culturales que resulten de 
las Constituciones de los Estados miembros así como de la Carta social 
europea". 
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El texto transcrito no hacía otra cosa que positivizar una doctrina 
establecida ya por el Tribunal de justicia en diversas sentencias: la 
de 17 de diciembre de 1970, asunto 11/70, Internationale 
Handelsgesellschaft, Rec. p. 1.125 (que remite a "las tradiciones 
constitucionales comunes de los Estados miembros" para la 
búsqueda de esos derechos fundamentales cuyo respeto garantiza 
la Unión); la de 13 de diciembre de 1979, asunto 44/79, Hauer, 
Rec. p. 3.727 (que, a esos mismos efectos, remite a "los instru-
mentos internacionales que hacen referencia a la protección de los 
derechos del hombre, a los que los Estados miembros han 
cooperado o se han adherido"); y la de 14 de mayo de 1974, 
asunto 4/73, Nold, Rec. p. 491 (que, situada cronológicamente 
entre una y otra, remite a cada una de estas fuentes señaladas en 
ellas). 
4.2. Adopción por la Unión de una tabla de derechos 
Seguía diciendo el artículo 4 del Proyecto: 
"En un plazo de cinco años la Unión deliberará acerca de su adhesión a 
los instrumentos internacionales aquí mencionados así como a los Pactos de 
las Naciones Unidas relativos a los derechos civiles y políticos y a los 
derechos económicos, sociales y culturales. En el mismo plazo, la Unión 
adoptará su propia declaración de derechos fundamentales, según el 
procedimiento de revisión previsto en el artículo 84 del presente Tratado". 
No es posible saber si se llegará a aprobar algún día esa tabla de 
derechos. En todo caso, los redactores de esa futura declaración de 
derechos pueden encontrar en la jurisprudencia del Tribunal de 
justicia elementos aprovechables ya que éste ha tenido ocasión de 
pronunciarse en no pocas ocasiones sobre el contenido de algunos 
de esos derechos. 
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Recuérdese, en todo caso, que esos derechos aparecen a veces 
reconocidos en los mismos Tratados comunitarios, bajo algunas de 
sus concretas manifestaciones. 
4.3. Sanciones a un Estado miembro por violación de los 
principios democráticos o de los derechos humanos 
El artículo 4.4 del Proyecto decía lo siguiente: 
"En caso de violación grave y persistente por un Estado miembro de los 
principios democráticos o de los derechos fundamentales, podrán adoptarse 
sanciones siguiendo las disposiciones del artículo 44 del presente tratado". 
Este artículo 44 a que se remite el precepto transcrito atribuía al 
Consejo europeo potestad sancionadora respecto a los Estados 
miembros, para este supuesto y para cualquier otro de violación del 
Tratado, precisando asimismo las medidas que puede adoptar. 
Ahora bien, comoquiera que el artículo 43 atribuía también 
potestad sancionadora al Tribunal de justicia respecto de los 
Estados miembros por violación de las disposiciones del Tratado y 
éstas se inspiran en los principios de la democracia pluralista y el 
respeto a los derechos humanos (así se declara en el preámbulo), 
parece que podrían ser dos las vías que el Proyecto trataba de 
articular para sancionar a los Estados por esa violación de los 
principios citados: una que podríamos llamar administrativa, y otra 
judicial. 
a) La vía administrativa se regulaba en el artículo 44, que decía 
así: 
"En el caso previsto en el artículo 4, número 4, del presente Tratado, así 
como en cualquier otro caso de violación grave y persistente por parte de un 
Estado miembro de las disposiciones del mismo, el Consejo europeo, 
previa constatación realizada por el Tribunal de justicia a petición del 
Parlamento o de la Comisión, con informe favorable del Parlamento, podrá 
tomar las siguientes medidas: 
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- suspender los derechos que resulten de la aplicación de una parte o de 
la totalidad de las disposiciones del presente Tratado en relación con 
el Estado de que se trate y sus nacionales, sin perjuicio de los 
derechos adquiridos por estos últimos; 
- pudiendo llegar hasta suspender la participación de ese Estado en el 
Consejo europeo y en el Consejo de la Unión, así como en cualquier 
otro órgano donde el Estado estuviese representado como tal. 
El Estado en cuestión no podrá intervenir en la votación relativa a las 
sanciones". 
Como se ve, en este caso el procedimiento previsto sería, en 
síntesis, el siguiente: 
- Iniciación, a instancia del Parlamento o de la Comisión. 
- Informe favorable del Parlamento (trámite evidentemente 
innecesario cuando la iniciativa proceda del Parlamento). 
- Constatación por el Tribunal de justicia, que -téngase esto 
presente- actuaría aquí por vía de informe, como ocurre 
actualmente en los casos previstos en el artículo 228 del 
Tratado C.E.E. y 95 del Tratado C.E.C.A., supuestos a los 
que se refieren los artículos 107,109 del vigente Reglamento 
de procedimiento. 
- Resolución del Consejo europeo imponiendo, en su caso, la 
sanción, la cual podrá consistir: 
. en la suspensión de derechos, o 
. en la exclusión temporal de las instituciones y órganos 
comunitarios. 
b) La vía judicial sancionadora se preveía en el artículo 43, que, 
entre los principios a tener en cuenta por la ley orgánica que habría 
de completar las competencias del tribunal de justicia y cuya 
publicación preveía el Proyecto, cita el siguiente: 
"Competencia del Tribunal (de Justicia de la Unión) para sancionar el 
incumplimiento por los Estados miembros a las obligaciones derivadas del 
derecho de la Unión" (principio 6). 
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El Proyecto preveía que la competencia del Tribunal no fuera de 
simple constatación del incumplimiento del derecho comunitario 
sino directa e inmediatamente sancionadora. 
El problema estriba en saber cómo se operaría ese reparto de 
competencias sancionadoras entre el Tribunal y el Consejo, pues 
parece evidente que un "incumplimiento por parte de un Estado 
miembro de disposiciones del presente Tratado" (competencia del 
Consejo europeo: art. 44) es también incumplimiento "de las 
obligaciones derivadas del derecho de la Unión" (competencia del 
Tribunal: art. 43). 
Tampoco resultaba fácil saber qué tipos de sanciones serían las 
que podrían imponerse por el Tribunal: ¿las que prevé el artículo 
43 que puede imponer el Consejo europeo?, ¿sanciones pecu-
niarias, tal vez? 5 6. 
No faltó quien dijera, sin embargo, que la reforma apuntada iba 
a tener más importancia teórica que práctica pues la experiencia 
parece que demuestra que los Estados acaban cumpliendo sus 
obligaciones derivadas del derecho de la Unión y que, casi 
siempre, el incumplimiento responde a dificultades internas y a la 
necesidad de posponer el cumplimiento por cuestiones de 
oportunidad 5 7. Claro es, que estas observaciones parece que se 
hacen en relación a la potestad sancionadora general del Tribunal, y 
no respecto de la específica de que aquí estoy tratando: la que se 
ejercita en caso de violación de los principios democráticos y de los 
derechos fundamentales. 
56. T. KOOPMANS.Le Système..., cit. págs. 64-65. 
57. T. KOOPMANS.L« système..., cit. pág. 65. 
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4.4. Un precepto polémico: el artículo 43, principio tercero. 
Según la interpretación que se propuso por algunos, este 
precepto establece un verdadero recurso de amparo ante el 
Tribunal de justicia 
4.4.1. ¿Protección contra actos de la Unión o contra actos de 
los Estados miembros! 
A. Como ya he dicho, este frustrado Proyecto de Unión 
europea preveía una ley orgánica que habría de completar las 
competencias del Tribunal de justicia, la cual ley orgánica, a su 
vez, debería respetar una serie de principios establecidos en el 
artículo 43 del Proyecto, cuya redacción suscitó no pocas 
discusiones doctrinales. Probablemente es el principio tercero, del 
que ahora voy a ocuparme, el más polémico. 
En la versión francesa del Proyecto ese principio tercero 
aparecía redactado así: "Compétence de la Cour pour la protection 
de droits fondamentaux vis-a-vis de l'Union". 
Para hacerse una idea de las dudas que suscitó el citado 
principio resultan altamente expresivas las siguientes palabras de 
uno de los comentaristas de la versión francesa58: 
"(...), parece ahora que se quiere instaurar una nueva competencia, pero 
sin que aparezca precisado quién estaría legitimado para interponer el recurso 
(¿únicamente los particulares, o también los Estados miembros y las 
Instituciones?), ni qué actuaciones de la Unión podrían ser objeto del 
mismo (supongamos que los actos, ¿pero de qué género? ¿Los que producen 
efectos de carácter general y también los que los producen de carácter 
singular? ¿Con independencia de un juicio previo?), ni, en fin, qué resultado 
podría producir eventualmente el recurso (¿anulación?, ¿indemnización?, 
58. M. F. CAPOTORTI, comentando el artículo 43, en la obra colectiva Le 
Traite..., cit. pág. 167. La versión al español del Tratado contenida en la 
edición arriba citada del libro de Christian Philip, Textos..., desliza una errata 
por omisión que tiene una cierta importancia, pues omite el párrafo transcrito 
en el texto, que es el principio tercero del artículo 43. 
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¿ambas cosas?). No hay elementos que puedan servir de base a una 
respuesta". 
Pero no terminan ahí las dudas. Porque de las palabras 
transcritas se deduce que para este autor el recurso procede 
únicamente contra actos de la Unión. De manera que el párrafo en 
cuestión habría que tomarlo en sentido literal. 
"Competencia del Tribunal (de justicia) para la protección de los 
derechos fundamentales presuntamente violados por actos de la 
Unión". 
Sin embargo, no faltó quien sostuviera que había que dar un 
alcance más amplio -distinto, en realidad- a esa expresión, "vis-a-
vis de l'Union", entendiendo que "parece englobar la violación de 
esos derechos por órganos nacionales que actúan en base al 
derecho de la Unión"59. 
Conforme a esta posible interpretación, el principio de que se 
trata quedaría formulado así: 
"Competencia del Tribunal (de justicia) para la protección de los 
derechos fundamentales presuntamente violados por los poderes públicos 
nacionales al aplicar el derecho de la Unión". 
B. Se trataría, por tanto, de establecer un recurso de amparo 
ante el Tribunal de la Unión para defender a los ciudadanos 
europeos que vieran conculcados sus derechos fundamentales con 
ocasión de la aplicación del derecho comunitario por los poderes 
públicos de un Estado miembro. (Recuérdese que el art. 3 del 
Proyecto consideraba ciudadanos de la Unión a los de los Estados 
miembros). Un recurso que tendría idéntica naturaleza al de ese 
nombre que hoy existe en España, y que se da también en la 
Alemania Federal de donde, al parecer, lo tomaron los autores del 
Proyecto6 0. 
59. T. KOOPMANS.Le Système..., cit. pág. 66. 
60. T. KOOPMANS.Le système..., cit. pág. 65. 
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61. T. KOOPMANS, Le systéme..., cit. pág. 66. 
Si esto fuera así, y si, además, las previsiones del Proyecto 
llegaran a hacerse realidad algún día, tendríamos que un ciudadano 
español -que hoy es ya también un ciudadano de esa Europa in 
fieri que son las Comunidades europeas- tendrá la posibilidad de 
instar la protección de sus derechos fundamentales presuntamente 
conculcados por uno de los poderes públicos del Estado español 
con ocasión de la aplicación del derecho comunitario, primero, ante 
los diversos Tribunales españoles, luego, ante el Tribunal consti-
tucional español,, y, por último, ante el Tribunal de justicia de la 
Unión europea. 
Pero como, en definitiva, el establecimiento de este recurso de 
amparo ante el Tribunal de justicia venía a suponer el atribuir a éste 
un control sobre las jurisdicciones de los Estados miembros, no 
puede sorprender que la reforma despertara recelos e inquietudes 
en este punto concreto6 1. Lo cierto es, sin embargo, que no es éste 
el único supuesto de control por el Tribunal de justicia de la 
actuación de aquéllos que contenía el Proyecto. Ya se ha visto, por 
ejemplo, cómo se admite en el mismo que el Tribunal pueda 
sancionar directamente a los Estados miembros por el incumpli-
miento de las disposiciones del Tratado. 
La importancia de la reforma, si llegara a prosperar en el sentido 
que vengo comentando, es patente, pues tal como está configurada 
la Comunidad europea hoy día es absolutamente normal que en 
determinados ámbitos -política agraria, por ejemplo- sean las 
autoridades nacionales las que tomen las decisiones individuales en 
la mayor parte de los casos. 
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4.4.2. Compatibilización de la protección de los derechos 
humanos por el Tribunal de justicia con la otorgada por 
las jurisdicciones nacionales y por el Tribunal de 
derechos humanos de Estrasburgo 
Un último problema se plantea todavía cuando el principio que 
nos ocupa -el 3 2 del artículo 43 - se examina con esta óptica amplia 
que se ha empleado en el apartado anterior, y es el problema de la 
compatibilidad de la protección de los derechos fundamentales por 
el Tribunal de justicia comunitario con la ejercida por las jurisdic-
ciones nacionales y por el Tribunal de derechos humanos de 
Estrasburgo. 
Puede ocurrir que no sólo se viole el derecho de la Unión sino 
también la Constitución nacional en la que el mismo derecho 
fundamental puede hallarse reconocido. En tal caso parece que 
habrá que admitir que la jurisdicción nacional que está actuando 
podrá efectuar ese control, así como también el correspondiente 
Tribunal constitucional llamado a conocer del amparo según la 
legislación española. Pero parece que la cuestión no es tan pacífica 
como pudiera pensarse, pues hay quien cree que si los poderes 
públicos nacionales actúan como agentes de la Unión, el control 
tendrá que ejercerlo directamente el Tribunal de justicia62. 
En cuanto a la intervención del Tribunal de derechos humanos 
de Estrasburgo, parece que, en principio, no tendría por qué ser 
incompatible con la del Tribunal de Luxemburgo. 
Pero de admitir esto, y de admitir también que junto al control 
del Tribunal de justicia comunitario es posible también el realizado 
por la jurisdicción nacional del demandante, se produce un 
escalonamiento de recursos, cuyo orden determina inevitablemente 
una gradación jerárquica entre los distintos Tribunales. 
Pero ocurre que el Tribunal de Justicia de Luxemburgo y el 
Tribunal de derechos humanos de Estrasburgo constituyen juris-
62. T. KOOPMANS.Le systéme..., cit. pág. 66. 
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Y un poco más adelante se añade: 
dicciones nacidas para dar respuesta a la ansiada integración 
europea, sólo que pertenecen a sistemas jurídicos distintos. Y 
como la Convención europea para la protección de los derechos 
humanos exige agotar previamente todos los recursos internos (art. 
26), y la Unión europea -al igual que ocurre hoy con las Comu-
nidades europeas- constituye un Ordenamiento jurídico que integra 
el de los Estados miembros, parece que habría de ser el Tribunal de 
Estrasburgo el que debería actuar en último lugar. Sin embargo, 
como quiera que en la composición del Tribunal de derechos 
humanos hay jueces de países no incluidos en la Comunidad 
europea, la solución encuentra no pocos detractores. 
Como se ve, no resulta fácil conciliar esas dos jurisdicciones o 
quizá, mejor, estas dos formas distintas de entender Europa. 
5. LOS DERECHOS HUMANOS EN EL ACTA ÚNICA EUROPEA 
5.1. El Acta única europea deja en un segundo plano el problema 
de los derechos humanos 
La impresión que se saca leyendo el Acta única europea es que 
el tema de los derechos humanos no estaba en el primer plano de 
las preocupaciones de quienes la redactaron. 
Salvo error por mi parte, una referencia general en el preámbulo 
y otra más específica en una de las declaraciones del Acta final es 
lo único que cabe reseñar sobre la cuestión que nos ocupa. 
Así, en el preámbulo se dice: 
"Decididos a promover conjuntamente la democracia, basándose en los 
derechos fundamentales reconocidos en las Constituciones y leyes de los 
Estados miembros, en el Convenio europeo para la protección de los 
derechos humanos y de las libertades fundamentales y en la Carta social 
europea, en particular la libertad, la igualdad y la justicia social". 
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"Conscientes de la responsabilidad que incumbe a Europa de procurar 
adoptar cada vez más una postura uniforme y de actuar con cohesión y 
solidaridad, con objeto de proteger más eficazmente sus intereses comunes y 
su independencia, así como reafirmar muy especialmente los principios de 
la democracia y el respeto del derecho y de los derechos humanos que ellos 
propugnan, a fin de aportar su propia contribución al matenimiento de la 
paz y la seguridad internacionales de acuerdo con el compromiso que 
asumieron en el marco de las Naciones unidas". 
Y la séptima de las declaraciones adoptadas en el Acta final dice 
esto otro: 
"La Conferencia observa que en las deliberaciones sobre el apartado 2 
del artículo 118 A del Tratado CJE.E. hubo acuerdo sobre el hecho de que, 
en la definición de normas mínimas destinadas a proteger la seguridad y la 
salud de los trabajadores, la Comunidad no tiene intención de discriminar a 
los trabajadores de las pequeñas y medianas empresas de una forma que no 
se justifique objetivamente". 
Y no hay más. 
5.2. Razón de esta aparente devaluación del tema 
El contraste entre el Acta única europea y el Proyecto de Unión 
europea, examinado hace un momento, es tan llamativo en este 
punto que no puede ser pasado por alto. 
Es un hecho que la Comisión de las Comunidades europeas 
manifestó ya claramente en 1979 su opinión favorable a la 
adhesión a la Convención europea de derechos humanos de 1950, 
aún admitiendo la necesidad de disponer de una tabla propia de 
derechos cuya aprobación, sin embargo, consideraba improbable 
por el momento6 3. 
63. Mémorandum de la Commission sur l'adhésion des Communautés 
européennes a la Convention européenne des Droits de l'Homme, publicado en 
"Bulletin des Communautés européennes", Supplément 2/1979. 
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Cabe pensar que este práctico abandono del tema de los 
derechos humanos por los redactores del Acta única europea 
responda a una triple causa6 4: 
a) Las dificultades que suscita la adhesión de la Comunidad 
europea al Convenio de Roma, de 1950, y a sus protocolos 
posteriores, dificultades que pueden reducirse a dos: 
- Insuficiencia de los derechos reconocidos en ese Convenio, 
donde se presta atención fundamentalmente a los llamados 
derechos humanos tradicionales, quedando muy disminuidos 
los llamados derechos económicos y sociales65. 
- Que la adhesión implicaría el sometimiento de la Comunidad 
europea a una jurisdicción internacional, la de la Comisión 
europea de derechos humanos y del Tribunal de derechos 
humanos de Estrasburgo66. 
64. Sobre estas cuestiones, cfr. J. A. CARRILLO SALCEDO, La protección 
de los derechos humanos en las Comunidades europeas, en la obra colectiva 
"Tratado de derecho comunitario europeo", ed. Civitas, Madrid 1986, tomo II, 
págs. 21-26. Gregorio ROBLES MORCHON, Los derechos fundamentales en la 
Comunidad europea, ed. Ceura, Madrid 1988, págs. 153-159. 
65. Cfr. el volumen colectivo: Coloquio conmemorativo del XXV 
aniversario de la Carta social europea: La carta social europea en la perspectiva 
de la Europa del año 2.000, edición preparada por Manuel Lezertua y José Vida 
Soria, edita Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid 1989, 315 págs. 
Cfr. asimismo, el núm. 4/5 de la Revista Economía y Sociología del Trabajo, 
junio 1989 dedicado a La política social comunitaria, 360 págs. 
66. Tratando de sacar del escollo en que se halla esta cuestión de la adhesión 
de la Comunidad europea a la Convención europea de derechos humanos, 
CARRILLO SALCEDO, en el trabajo citado en la nota anterior, págs. 25-26, 
propone una fórmula intermedia que se concreta en estos dos puntos: a) La 
adhesión se limitaría a la parte sustantiva de la Convención, de manera que 
únicamente pasaría a formar parte del derecho comunitario la lista de derechos 
fundamentales contenida en aquélla, b) Cuando al Tribunal de justicia de la 
Comunidad europea le surgieran dudas acerca de si una determinada medida 
adoptada por una institución comunitaria es o no conforme a uno de esos 
derechos plantearía cuestión prejudicial al tribunal europeo de derechos 
humanos (técnica análoga a la prevista en el artículo 177 del tratado 
fundacional de la Comunidad europea) quedando vinculado por la interpretación 
que éste diese. 
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b) Las dificultades que plantea también la elaboración de una 
tabla de derechos propia de la Comunidad europea a causa de las 
divergencias de criterio entre los Estados miembros acerca de la 
definición de los llamados derechos económicos y sociales. 
c) El hecho de que la situación actual no puede tacharse de 
insatisfactoria, pues el Tribunal de justicia mediante esa utilización 
de la técnica del control por principios generales, de que he 
hablado más atrás, ha abierto un ancho cauce a la protección de los 
derechos humanos. 
6. ORIENTACIONES PARA LA BÚSQUEDA DE ESOS PRINCIPIOS 
COMUNES A QUE ALUDE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL 
DE JUSTICIA 
A la vista del análisis que he hecho en los apartados prece-
dentes, la conclusión a la que parece que hay que llegar es la de 
que -al menos, por ahora- la protección de los derechos humanos, 
incluso la calificación de un derecho como tal, en el ámbito de la 
Comunidad europea continúa exclusivamente en manos del 
Tribunal de justicia de Luxemburgo, dependiendo de la fuerza 
creadora de su jurisprudencia la expansión y fortalecimiento que 
ese tipo de derechos haya de tener en el ámbito comunitario. 
Pero como se recordará, el tribunal -y también el frustrado 
Proyecto de unión europea- confiere protección a aquellos 
derechos fundamentales que resulten de los principios comunes de 
la legislación nacional de los Estados miembros y de los 
documentos internacionales. Lo que ocurre es que el descubri-
La propuesta me parece inteligente y, desde luego, elimina las 
complicaciones procesales de una adhesión total a la Convención. Pero como 
su aceptación implica, en último término, la sumisión de la Comunidad 
europea a un Tribunal internacional, el Tribunal europeo de derechos humanos, 
pienso que tiene escasas probabilidades de triunfar. (Sobre esta cuestión cfr. lo 
ya dicho en el apartado 4.4.2. del texto). 
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miento de esos principios no es tarea fácil. De una parte, por la 
oscuridad que rodea a todo este tema de los derechos humanos. Y 
de otra, porque incluso el análisis aislado de alguna de esas 
regulaciones es ya, de por sí, tarea enormemente ardua (con rela-
ción a España, se ha llegado a hablar de "rompecabezas constitu-
cional"). No digamos si, además, hay que relacionar, para obtener 
una respuesta coherente, todas y cada una de esas regulaciones. 
De aquí que me haya parecido oportuno tratar de marcar algunas 
orientaciones para la búsqueda de esos principios comunes a que 
alude expresamente la jurisprudencia del Tribunal de justicia y que, 
implícitamente, se confine también en esa referencia que se hace en 
el preámbulo del Acta única europea a los derechos fundamentales 
reconocidos en los ordenamientos de los distintos Estados miem-
bros y en documentos internacionales. 
6.1. La utilización de una técnica de interpretación "principial"por 
el Tribunal de justicia de la Comunidad europea implica el 
rechazo del positivismo 
Ya quedó dicho más atrás que el Tribunal de justicia ha afir-
mado reiteradamente que los derechos fundamentales constituyen 
parte integrante de los principios generales del derecho. Es 
precisamente mediante una interpretación por principios generales 
cómo el Tribunal de Luxemburgo ha ido desvelando la existencia 
de derechos de esta clase en el ámbito de la Comunidad. Importa 
por ello precisar el concepto de principios generales del derecho, 
recordar cómo algunos Estados miembros consagran con toda 
nitidez en sus textos constitucionales la distinción entre la ley y el 
derecho, e indicar de qué manera se realiza la búsqueda de los 
principios generales, lo que obliga a precisar la relación de esos 
principios con el llamado derecho natural, y a distinguir entre 
valores normativos permanentes ("conceptos") y las necesarias 
adaptaciones de aquéllos a la cambiante realidad ("concepciones"). 
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6.1.1. Concepto de principio general del derecho 
La sucesiva valoración de los tres vocablos que integran el 
sintagma "principio general del derecho" 6 7 permite captar con 
bastante aproximación el sentido último de lo que expresa: 
a) Se trata, por lo pronto, de principios, con lo que se está 
destacando su carácter de soportes primarios del ordenamiento, al 
que confieren solidez, de una parte, en cuanto objetivan las solu-
ciones a los problemas de la práctica diaria, y de otra, en cuanto 
permiten su evolución y adaptación a las necesidades cambiantes 
de los tiempos. 
b) Son generales, en el sentido de que trascienden a las normas 
concretas, a las apreciaciones subjetivas del intérprete, e incluso a 
lo puramente anecdótico del caso concreto, proporcionando una 
herramienta objetiva, y como tal segura, para afrontar los proble-
mas de la práctica, porque ponen de relieve que la norma nunca 
puede ser aplicada de manera aislada, sino teniendo en cuenta la 
posición que en un momento dado ocupa en el sistema. 
c) Son finalmente principios de derecho, fórmulas técnicas 
particularmente aptas para operar en el mundo jurídico, con lo que 
se está subrayando su diferencia esencial con los puros principios 
morales o con los principios de derecho natural. Sobre ello he de 
volver un poco más adelante. 
6.1.2. El ordenamiento alemán y el español distinguen 
nítidamente entre la ley y el derecho. En esa misma línea 
se mueve el ordenamiento comunitario 
La vigente Constitución de la Alemania federal dice en su 
artículo 20.3 que "El poder legislativo está sometido al orden 
67. E . GARCÍA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho 
Administrativo, I, Madrid 1983,4* ed., pág. 7 4 . 
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constitucional; los poderes ejecutivo y judicial a la ley y al 
derecho". De este precepto está tomado el artículo 103.1 de la 
Constitución española que dice que la Administración actúa "con 
sometimiento pleno a la ley y al derecho". 
Pues bien, cuando estos textos constitucionales se expresan así 
están haciendo referencia a esos principios generales del derecho 
que son previos a la ley, a la que sirven de fundamento y 
justificación, a los que también se refiere el Tribunal de justicia de 
la Comunidad europea en su labor de búsqueda y descubrimiento 
de derechos fundamentales en el seno de ésta. 
La exposición de motivos de la ley española reguladora de la 
jurisdicción contencioso-administrativa, de 1956, decía ya (hace 
más de treinta años) lo siguiente (apartado rv, 5): 
"La estimación o desestimación de la pretensión básica -es decir, la 
declaración de ilicitud y, en su caso, la anulación del acto o disposición-
depende de que el acto impugnado sea o no conforme a derecho. 
La ley lo determina así, tanto por afirmar la unidad sustancial de todas 
las jurisdicciones como porque, existiendo la falta de conformidad a derecho, 
se da la condición suficiente para que se declara la ilicitud del acto o 
disposición y siendo de entidad adecuada, se pronuncie la anulación de los 
mismos 
Y refiere la conformidad o disconformidad del acto genéricamente al 
derecho, al ordenamiento jurídico, por entender que reconducirla simple-
mente a las leyes equivale a incurrir en un positivismo superado y olvidar 
que lo jurídico no se encierra y circunscribe a las disposiciones escritas, 
sino que se extiende a los principios y a la normatividad inmanente en la 
naturaleza de las instituciones". 
Y en perfecta congruencia con estas convicciones, la jurispru-
dencia española, desde finales de la década de los cincuenta viene 
haciendo uso adecuado de esta técnica de control que suponen los 
principios generales del derecho. La sentencia del Tribunal 
Supremo de 20 de febrero de 1959, Sala 5 a, ponente Camprubí y 
Páder, constituye el auténtico leading case que marca definitiva-
mente la ruta del control del ejercicio de la potestad reglamentaria 
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de la Aclministración, al hacer jugar el principio de "la naturaleza de 
las cosas" como límite a aquel ejercicio. 
El ordenamiento comunitario responde también a estos criterios 
interpretativos que suponen una decidida repulsa del positivismo. 
El artículo 164 del Tratado C.E.E. marcaba ya, ciertamente un 
rumbo firme, en este sentido, al Tribunal de justicia, pues 
encomienda a esta institución la misión de garantizar "el respeto del 
derecho" -no de los tratados, no de los reglamentos; del derecho-
en la interpretación de las normas que contiene. 
La invocación que reiteradamente viene haciendo el Tribunal de 
justicia de los principios generales del derecho comunitario era, por 
tanto, algo que tenía que producirse indefectiblemente, como así ha 
sido. Lo imponía el citado artículo 164 del tratado C.E.E. y 
también la coherencia misma del sistema, dado el firme rechazo del 
positivismo que esos dos subsistemas comunitarios -el alemán y el 
español- proclaman en sus respectivas Constituciones. 
6.1.3. Cómo se buscan los principios generales del derecho 
A. Principios generales y derecho natural 
Importa insistir en el carácter técnico de los principios generales 
del derecho, para lo cual es necesario hacer una referencia -siquie-
ra sea muy somera- a su relación con el derecho natural. Soy de 
los que piensan que "nadie sabe nada seguro de ese derecho natural 
pero todo el mundo siente con seguridad que existe" 6 8. Y me 
parece también que el operador jurídico no puede aplicar ese 
derecho natural sino en cuanto su existencia pueda descubrirse a 
través del derecho positivo con el que forman el concreto sistema 
jurídico dentro del que aquél opera. Del mismo modo que el 
68. Erik WOLFF, cit., por E. GARCÍA DE ENTERRIA, Reflexiones sobre 
al ley y los principios generales del derecho, Civitas, Madrid 1984, pág. 60, 
por nota. 
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69. E . GARCÍA DE ENTERRIA, Reflexiones..., ciL, pág. 6 3 . 
hombre es un complejo de espíritu y materia, el derecho se integra 
de elementos absolutos y trascendentes y de elementos contin-
gentes y mudables. La articulación entre el derecho natural y el 
derecho positivo se efectúa a través de esos principios técnicos que 
llamamos principios generales del derecho, los cuales tienen que 
ser descubiertos partiendo de los indicios o huellas que propor-
cionan el derecho positivo. 
Creo que esto es lo que se quiere decir - y desde luego así es 
como yo lo entiendo- cuando se afirma que "los principios 
generales de derecho expresan una conversión de los principios 
absolutos del derecho natural en criterios técnicos y tecnifica-
bles"69. 
Por lo demás, se incurriría en error si se pensara que los 
principios generales del derecho expresan únicamente la conver-
sión en criterios técnicos de los principios absolutos del derecho 
natural. En realidad, los principios generales del derecho 
constituyen la formulación técnica -y como tal objetivable- de tres 
"entes" diversos: 
a) Los principios absolutos del derecho natural. 
b) Los valores superiores de un orden político determinado, por 
ejemplo, la libertad, la justicia, la igualdad, y el pluralismo, que 
propugna la actual Constitución española (art. I 2). 
c) El sentido último de las figuras jurídicas, o como dice el 
preámbulo de la ley española reguladora de la jurisdicción conten-
cioso-administrativa, "la normatividad inmanente en la naturaleza 
de las instituciones", para lo cual se hace preciso ponerlas en 
conexión unas con otras, porque todas ellas se encuentran interre-
lacionadas dentro del sistema jurídico del que forman parte y en el 
que encuentran su justificación en un momento dado. 
Pero todo esto exige un desarrollo más amplio que hago a 
continuación. 
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B. El sistema jurídico comunitario no es un sistema de derecho 
Ubre 
Admitir que hay un derecho que es previo a la ley, que la infor-
ma y vivifica, no implica que el operador jurídico pueda desvin-
cularse de la ley en un momento dado, desconectar de ella, 
liberarse de la ley. Porque el sistema comunitario es cualquier cosa 
menos un sistema de derecho libre. Y desde luego en derecho es-
pañol, subsistema de aquél, este rechazo del derecho libre resulta 
con toda claridad del artículo 9.1, de la Constitución española 
-vinculación de los poderes públicos y de los ciudadanos a la 
Constitución y al resto del ordenamiento jurídico-, y del artículo 
9.3, -principio de legalidad, principio de seguridad jurídica, 
principio de interdicción de la arbitrariedad-. 
C. Conceptos (valores normativos permanentes) y concep-
ciones (adaptaciones de aquéllos a la cambiante realidad) 
Tampoco puede el intérprete -amparándose en la distinción 
entre ley y derecho- identificar esos principios generales con ese 
sentimiento de lo justo que anida en el corazón de todo hombre, 
porque entonces se rompería la generalidad del derecho quebran-
tándose el principio de igualdad, aparte de que se lesionarían 
también esos otros principios de la seguridad y de la interdicción 
de la arbitrariedad. Se trata de operar con técnicas jurídicas, por lo 
mismo objetivas. Se trata de traducir en términos de justicia los 
textos legales aplicables al caso, reduciendo la ley a derecho. Para 
ello el operador jurídico cuenta con dos criterios de juicio, con dos 
puntos de referencia -con dos parámetros, como se dice 
últimamente-70: 
70. "Más incordiante es el otro vocablo transalpino a que aludía: parámetro. 
Y no porque lo sea en su origen: al contrario. Nuestro diccionario lo define así: 
Variables que, en una familia de elementos, sirve para identificar cada uno de 
ellos mediante su valor numérico'. El excelente Webster dice más o menos lo 
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a) Las vivencias sociales profundas del pueblo, la voluntad de 
perfección ética que en éste existe, que es precisamente de donde 
surge la exigencia de justicia (ubi societas ibi ius). Porque el 
pueblo en un sistema democrático no es únicamente destinatario de 
las normas sino que es el inspirador de las mismas 7 1. Y esto debe 
entenderse, no como culto a la tradicional concepción mítica de la 
democracia, sino como reintegración a ésta de su auténtica 
fundamentación, dotando de sentido técnico-jurídico, objetivo y 
preciso, en absoluto retórico, a esas invocaciones que en las 
Constituciones se hacen al pueblo y a los grupos sociales 
representativos. 
mismo: 'Constante arbitraría que caracteriza mediante cada uno de sus valores 
particulares a los miembros particulares de un sistema'. No es, pues, un 
término para ser traído y llevado en lenguas comunes; la mía, que lo es, no se 
atrevería. Pero los políticos y sus voceros le han perdido el respeto. Dicen, por 
ejemplo, y se quedan tan panchos, que 'la presión tributaria es mayor que en el 
resto de Europa, si se mide con parámetros que no son los de Hacienda', o que 
'disminuiría el fracaso escolar si se aplicasen otros parámetros'. ¿Qué quieren 
significar? Algunos aprendieron a decir eso en Italia, sobre todo en círculos 
políticos durante la época de la oposición al franquismo (junto con otras 
muchas cosas de la misma área léxica),-y se lo trajeron a esta orilla para 
engalanar su dicción, al igual que los soldados de los tercios se traían los 
mostachos, Prendió aquí, donde arraiga cualquier cosa, y ya los parámetros se 
mezclan con la tialina. Fundo el origen italiano de esa extraña acepción en que 
sólo la hallo en diccionarios de tal lengua, y no en los del francés o el inglés. 
Se define en alguno de aquéllos el parámetro, junto con su acepción técnica 
internacional, como 'punto de referencia, criterio de juicio', en contextos como 
'Guidicare secondo un parámetro' o 'Mi manca un parámetro valido per fare 
confronti'. Pedantería excelsa, ya que punto de referencia o de vista valdría lo 
mismo, y bastaría muchas veces con criterio; en español, al menos. (...) 
Lamento repetir el comentario que este tipo de neologismos suscita: el 
lenguaje es el más útil y potente instrumento de dominación que existe, y su 
empleo enigmático desconcierta y desarma al oyente o lector. Quitándoles la 
careta idiomática a muchos líderes y tecnócratas, aparecerían sus rostros de 
pobres hombres" (Lázaro CARRETER, Parámetro, en su habitual sección "El 
dardo en la palabra", Diario "ABC" del día 4 de agosto de 1987). 
71. E. GARCÍA DE ENTERRIA, Principio de legalidad, Estado material del 
Derecho y facultades interpretativas y constructivas de la Jurisprudencia en la 
Constitución, en "Revista española de derecho constitucional", 10: 18,1984. 
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b) Los valores constitucionales explícita o implícitamente 
calificados de tales. Y a este respecto importa retener las siguientes 
ideas: 
- El rango de esos valores no es idéntico en todos los casos. 
Hay, por el contrario, una jerarquía entre ellos como resulta del 
hecho mismo de la mayor rigidez con que se defienden frente a 
posibles reformas o modificaciones determinados contenidos 
constitucionales. Lo que obliga a admitir que pueda darse una 
reforma de la Constitución que fuese inconstitucional por afectar-
sin adecuarse al rígido procedimiento establecido para ello- a esos 
valores de rango superior72. 
- En la búsqueda y hallazgo de esos valores o principios el juez 
no está sustituyendo al legislador ni usurpando sus funciones. Se 
limita a adecuar las normas vigentes a la realidad social del tiempo 
en que han de ser aplicadas, las cuales, de este modo, son 
constantemente revitalizadas. Al respecto es de suma importancia 
distinguir entre lo que son valores normativos permantes -los 
conceptos- y lo que son adaptaciones de aquéllos a la cambiante 
realidad -concepciones-. Y nótese que esta distinción ha sido 
recordada para dar respuesta a críticas contenidas, por ejemplo, en 
el programa electoral de Nixon, el cual prometía llevar al Tribunal 
Supremo a jueces que fueran strictit constuctionist, intérpretes 
estrictos del texto constitucional, y no inventores de sus supuestos 
preceptos. (En cierto modo, estas proposiciones programáticas de 
Nixon coinciden con las de Reagan en su campaña electoral, 
cuando proponía volver a los traditional valúes, valores tradicio-
nales, lo que implica el propósito de modificar la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo durante la etapa Warren -1953 a 1969- que le 
parecía no suficientemente rectificada durante la etapa Burger, etapa 
Warren que, como es sabido, constituye una de las épocas de 
mayor "activismo judicial", y cuyo impacto en la vida social ha 
72. E. GARCÍA DE ENTERRIA, La posición jurídica del Tribunal 
constitucional en el sistema español: posibilidades y perspectivas, en "Revista 
española de derecho constitucional", 1:125-126,1981. 
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sido comparado "al que produce una revolución política o un 
conflicto armado"). Vale la pena extenderse un poco sobre el 
significado de esos dos vocablos —conceptos, concepciones-
porqué permiten entender el porqué de esa aparente ambigüedad o 
inconcreción de que hacen gala los textos constitucionales. 
Al importar del campo de la filosofía esta distinción, Ronald 
Corwin la ilustra con un ejemplo sumamente esclarecedor7 3. Es 
evidente, viene a decirnos, que si digo a mis hijos que espero de 
ellos que no se comporten incorrectamente, deshonestamente 
(unfairly), lo hago pensando en unos supuestos concretos, 
aunque, naturalmente, no pretendo que esos supuestos agoten el 
campo semántico de ese vocablo, ni rechazo la posibilidad de que 
ciertas conductas que no considero deshonestas puedan serlo para 
mis hijos y viceversa, y si ellos llegaran a convencerme de ello, no 
tendría que pensar que he cambiado mis instrucciones, sino más 
simplemente que, en efecto, esas infracciones de no actuar unfairly 
cubrían también esos otros supuestos. "Lo que intento es que la 
familia sea guiada por el concepto de corrección u honestidad 
(fairness), no por una específica concepción de honestidad que yo 
tuve en la mente en un momento dado". No es tanto el detalle de 
las instrucciones cuanto el tipo de ellas lo que importa. Y son los 
destinatarios de las mismas los encargados de desarrollarlas y 
aplicar su propio sentido de la honestidad. "Cuando yo apelo a la 
honestidad planteo una cuestión moral; cuando declaro mi 'con-
cepción' de honestidad, intento responder a esa cuestión". 
Así pues, formular un concepto supone plantear un problema; 
optar por una determinada concepción supone dar solución a aquel 
problema. 
Cuando un Tribunal -y , en general, un operador jurídico, el 
legislador ordinario, por ejemplo- se enfrenta a un determinado 
73. Ronald DWORKIN, Taking rights seriously, Londres, Duckworth, 
1978,2- ed., versión española de Marta GUASTAVTNO, Los derechos en serio, 
ed. Ariel, Barcelona 1984, especialmente págs. 209-233 que tratan de "los 
casos constitucionales". 
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concepto constitucional se verá siempre obligado a optar entre 
varias concepciones que se encuentran compitiendo en la escena 
política. Y es así como se explica que una Constitución -sin ser 
traicionada- pueda ser objeto de diversas interpretaciones a lo largo 
del tiempo, y como se da respuesta también a esas críticas que se 
esgrimen frente a la función creadora o innovadora de los jueces. 
Es así como se explican las rectificaciones de líneas jurispruden-
ciales que parecían definitivamente establecidas. Y es así también 
como se entiende que pueda ser constitucional una ley que 
modifica sustancialmente otra anterior cuya constitucionalidad 
había sido declarada expresamente por el Tribunal Constitucional. 
Se tacha a veces a las cláusulas constitucionales de vagas, de 
etéreas, de gasesosas: "Estado social", "pluralismo", etc. Pero en 
realidad "las cláusulas serían vagas solamente si las tomamos como 
intentos chapuceros, incompletos o esquemáticos de expresar 
'concepciones' particulares. Pero si las tomamos como apelaciones 
a 'conceptos' morales, entonces comprendemos que no podrían ser 
más precisas por ser más detalladas". 
Pues bien, esos "conceptos" constitucionales -junto con la 
"concepción" ética de la sociedad a la que he hecho alusión más 
arriba- orientan en el descubrimiento de los principios generales 
que informan el ordenamiento jurídico. Y debo advertir todavía lo 
siguiente: 
a) La posibilidad de optar entre varias "concepciones" no 
implica que el operador jurídico -tribunal, administrador, juez-
tengan libertad de obrar como quiera, pues ha de actuar tomando 
siempre como punto de referencia ese "concepto" que marca la 
Constitución (los Tratados, en el caso de la Comunidad europea). 
b) Estos "conceptos" (principios básicos, conceptos abiertos, 
ideas abstractas), por lo mismo que admiten como justas diversas 
soluciones concretas -"concepciones"- no deben confundirse con 
los "conceptos jurídicos indeterminados", cuya determinación o 
concreción sólo admite una solución justa. 
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c) En la práctica, sin embargo, no siempre será fácil saber 
cuándo se está ante un "concepto" o "valor" o ante un "concepto 
legal indeterminado". Parece, sin embargo, que pueden darse tres 
situaciones distintas: 
- significantes que recubren un "concepto" abierto, pero no un 
"concepto jurídico indeterminado". Por ejemplo: economía 
de mercado (art. 38 CE.); 
- significantes que recubren un "concepto jurídico indetermi-
nado" pero no un "concepto" abierto. Por ejemplo: interven-
ciones limitadas, condiciones normales de competencia (art. 
5, Tratado C.E.C.A.), orden público (art. 48 Tratado 
C.E.E.), prácticas concertadas que puedan afectar al comer-
cio entre Estados miembros (art. 85.1 Tratado C.E.E.), 
explotación abusiva, por parte de una o más empresas, de 
posición dominante en el mercado (art. 86, Tratado C.E.E.); 
- significantes que recubren simultáneamente un "concepto" 
abierto y un "concepto jurídico indeterminado". Por ejemplo: 
dignidad de la persona humana (art. 10 CE.). 
d) Que un significante recubra simultáneamente un "concepto" 
abierto y un "concepto jurídico indeterminado" -lo que supone que 
se le asignan dos papeles distintos- no implica que haya también 
coincidencia temporal en el desempeño de ambos cometidos. 
Porque -al menos teóricamente- es necesario admitir la sucesión 
cronológica de tres situaciones distintas: 
- la formulación del "concepto" abierto, que normalmente se 
hará en la propia Constitución; 
- la opción política en favor de una determinada "concepción", 
que la hará normalmente el gobierno y el legislador ordinario 
(aunque no hay que descartar la posibilidad de que la haga la 
misma Constitución -lo que, de ocurrir, confiere a ésta una 
mayor rigidez que limitará sus posibilidades de adaptación al 
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cambio social 7 4 - o que la haga el juez constitucional- lo que 
debe producirse conforme al método interpretativo específico 
del derecho constitucional y teniendo siempre presente que 
en caso de conflicto entre el derecho y la política el juez 
constitucional estará vinculado sólo por el derecho)75; 
- la emergencia del "concepto jurídico indeterminado", el cual 
habrá estado oculto hasta ese momento en una capa subya-
cente. 
6.2. La naturaleza de las cosas como límite de los derechos 
humanos 
El principio de adecuación a la naturaleza de las cosas tiene 
rancio abolengo filosófico. En el tratado De officiis, nos dice ya 
M. T. Cicerón7 6: 
"Aunque haya cosas más hermosas y más útiles que aquellas para las 
cuales nosotros hayamos nacido, caminemos siempre por la senda que la 
Naturaleza nos ha trazado, y que nuestros esfuerzos vayan orientados hacia 
el camino que nuestras aptitudes nos hayan fijado. Pues nada se consigue 
con ir contra las inclinaciones naturales y es vano querer correr tras un 
objetivo que no nos ha de ser posible alcanzar. Esto ilumina con más 
74. Un ejemplo de opción hecha por la propia Constitución en favor de una 
determinada concepción moral la tenemos en la prohibición de la pena de 
muerte. Para determinada concepción no es contrario a la moral que el Estado 
pueda, bajo determinadas condiciones y otorgando al imputado las garantías de 
un proceso, castigar con la muerte ciertas conductas reprochables. Al prohibir 
la Constitución la pena de muerte es claro que ha optado por una concepción 
moral distinta. 
75. Porque "la justicia constitucional, siendo política por su materia, es 
estrictamente jurídica por sus métodos y por sus criterios de fondo". Sobre este 
problema, cfr. E. GARCÍA DE ENTERRIA, La posición jurídica del Tribunal 
constitucional..., ciL, especialmente págs. 83-87. 
76. Marco TULIO CICERÓN, De officiis, 1, XXXI (cito por la traducción 
de Agustín Blázquez, en la Colección obras maestras, ed. Iberia, Barcelona 
1946). 
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claridad la idea que debemos tener sobre el decoro, porque precisamente nada 
debe hacerse, como suele decirse, a despecho de Minerva, es decir, en pugna 
con la naturaleza" (nihil decet invita Minerva, id est, adversante et 
repugnante natura). 
Este principio de adecuación a la naturaleza de las cosas tiene 
vigencia también en el mundo del derecho y -ya se ha visto hace 
un momento- desde el año 1959, por lo menos, lo viene aplicando 
el Tribunal Supremo de España. También el Tribunal Constitu-
cional creado por la nueva Constitución española de 1978. 
Pues bien, en esa búsqueda y reconocimiento de derechos 
humanos en la Comunidad europea, el Tribunal de justicia tiene 
que tener muy presente este límite. Por supuesto, también cual-
quier otro Tribunal, sea o no comunitario. 
Piénsese, por ejemplo, en la importancia de este principio para 
resolver problemas tales como el del derecho a la muerte (conde-
nado que no acepta el perdón del Tribunal o la simple condena a 
una pena de privación de libertad), el del derecho al matrimonio de 
personas que son del mismo sexo, etc. 
No es probable, sin embargo, que supuestos como los que se 
acaban de enunciar vayan a tener que ser resueltos por el Tribunal 
de justicia de la Comunidad europea, al menos en mucho tiempo. 
Pero eso no quiere decir que no puedan darse otros muchos 
supuestos en que la aplicación del expresado principio pueda y 
deba orientar la decisión del Tribunal. Lo vamos a comprobar 
seguidamente estudiando el alcance que haya que dar a esos 
mandatos constitucionales que, en ciertos Estados miembros, 
imponen a los poderes públicos el deber de remover los obstáculos 
que impidan una igualdad real y efectiva entre los individuos. 
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6.3. Referencia al mítico concepto de "justicia social" 
6.3.1. "Justicia social" quiere decir corrección de desigualdades 
sociales 
Como, según vimos, el preámbulo del Acta única europea 
conecta directamente el problema de los derechos humanos con el 
de la "justicia social", es ineludible hacer una breve referencia a 
este enigmático sintagma al que se profesa un culto tembloroso sin 
preocuparse mayormente de averiguar su significado. 
Y es que, en efecto, la expresión "justicia social", de uso 
relativamente reciente7 7, ha venido a convertirse en una especie de 
jaculatoria laica cuya fuerza parece hallarse en el hecho mismo de 
no entenderse muy bien qué es lo que se quiere decir cuando se la 
invoca 7 8. Eso sí, "es algo indiscutido, todo el mundo la pide; nadie 
la niega, menos se atrevería a oponerse a ella. Bastaría que un 
77. "El uso de la expresión 'justicia social' en este sentido es relativamente 
reciente y quizá no haga un siglo que comenzara a ser empleada" (Friedrich A. 
HAYEK, Derecho, legislación y libertad, II, en El espejismo de la justicia 
social, Unión editorial, Madrid 1979, pág. 113). 
78. Julián MARÍAS, La justicia social y otras justicias, Espasa-Calpe, 
Madrid 1979, págs. 13-14, dice que convendría "preguntarse qué quiere decir en 
concreto 'justicia social', cuál es la significación de esas dos palabras mágicas. 
No vaya a ocurrir que suceda con ellas lo que con las 'divinas palabras' latinas, 
litúrgicas, de Valle-Inclán; que su fuerza les venga precisamente de no ser 
entendidas". Oportuna alusión a la impresionante escena final de la 
"Tragicomedida de aldea" de ese mismo título. El rezo latino del Sacristán 
Pedro-Gailo conjura las iras de la multitud que cerca a la adúltera: "Qui sine 
peccato est vestrum, primas in illam lapidem mittat (...) ¡Milagro del latín! 
Una emoción religiosa y litúrgica conmueve las conciencias y cambia el 
sangriento resplandor de los rostros. Las viejas almas infantiles respiran un 
aroma de vida eterna. No falta quien se esquive con sobresalto y quien aconseje 
cordura. Las palabras latinas, con su temblor enigmático y litúrgico, vuelan del 
cielo de los milagros (...). Conducida de la mano del marido, la mujer adúltera 
se acoge al asilo de la iglesia, circundada del áureo y religioso prestigio, que en 
aquel respeto inspira también el ignoto sentido, rodeado por ello de aúreo y 
religioso prestigio, de estas laicas palabras de justicia social. 
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partido político, un grupo, un gobernante, declarase ser adversario 
de la justicia social para que automáticamente quedase descalifi-
cado; ni siquiera se atrevería nadie a desentenderse de ella, a dejarla 
fuera de su programa"79. 
Pero, ¿qué quiere decir "justicia social"?, ¿cuál es su conte-
nido?, ¿dónde se hallan sus límites? Muy pocas veces se plantea 
alguien estas cuestiones80. 
Sorprende por ello que algo sobre lo que se medita tan poco 
provoque adhesiones entusiastas en quienes profesan creencias 
políticas o religiosas, no ya distintas sino incluso opuestas. Porque 
el éxito popular de la "justicia social" es absoluto81. 
La "justicia social" tiene poco que ver con lo que propia y 
verdaderamente se llama justicia, con la justicia sin adjetivos, con 
la justicia-en fin- que administran los jueces. 
Como quiera que "la justicia, al igual que muchos de los 
restantes atributos morales, resulta mejor definida mediante su 
opuesto" 8 2 , la justicia social presupone una situación de injus-
ticia... social, esto es, imputable a la sociedad. Pero sólo como un 
recurso del lenguaje, sólo metafóricamente cabe decir que la 
sociedad es injusta, o que la sociedad puede cometer injusticia 
Podemos hablar de política social, de normas o actos que 
ejecutan una política económica de redistribución de rentas, de 
corrección de desequilibrios sociales, de mejoramiento social?3, 
79. Julián MARÍAS, La justicia social y otras justicias, Espasa-Calpe, 
Madrid 1979, pág. 13. 
80. En los dos libros citados en las notas inmediatamente precedentes, y en 
particular en el de HAYEK, es posible encontrar, sin embargo, un 
planteamiento crítico sobre este "tema de nuestro tiempo". 
81. F. HAYEK, ciL.págS. 116-118. 
82. John Stuart MILL.E/ utilitarismo, Alianza Editorial, Madrid 1984, 
pág. 102. 
83. La expresión "mejoramiento social" se emplea por J. GUASP, Derecho, 
Madrid 1971, pág. 324, para expresar la idea de "justicia" en sentido amplio, 
comprendiente tanto la conmutativa como la distributiva. Pero no me queda 
muy claro de su exposición si identifica esta última con la llamada "justicia 
social". 
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etc., pero, si queremos hablar con propiedad y rigor, no podremos 
hablar de "justicia social". 
Sólo la conducta humana puede ser justa o injusta. Unos hechos 
o circunstancias que se producen al margen o con independencia de 
una conducta podrán ser buenos o malos, favorables o desfavo-
rables, pero no justos o injustos84. 
6.3.2. En la comunidad europea toda política de redistribución 
de rentas tiene su límite en la recognoscibilidad de la 
libre economía de mercado 
A. Por lo pronto, a la hora de conectar sus decisiones con esa 
"justicia social" que invoca el preámbulo del Acta única europea, 
los órganos comunitarios, y en particular el Tribunal de justicia, 
deberán tener muy presente la realidad de la dinámica del poder 
político en los distintos Estados miembros. Porque es un hecho 
probado que en las democracias pluralistas la aceptación generali-
zada de este nuevo "valor" que se ha dado en llamar justicia social 
ha provocado un acrecentamiento del poder político y una 
disminución paralela de la libertad individual. Así tenemos8 5: 
a) Corresponde al Gobierno -por la función de liderazgo polí-
tico que asume en el mundo de hoy- plantear y ejecutar la política 
que ha de regir la vida de los ciudadanos durante el período que 
dura su mandato. Y para ello cuenta con un arsenal de instru-
mentos impresionantes, entre los cuales no es el de menor entidad 
la posibilidad de orientar las leyes que hacen los Parlamentos y los 
reglamentos de la Administración que desarrollan aquéllas. 
b) Pero un Gobierno democrático necesita contar con los votos 
de los ciudadanos para mantenerse en el poder. De manera que la 
realización de una política a medio plazo no podrá tener lugar si no 
84. En sentido análogo al del texto, HAYEK, ciL, págs. 50-53. 
85. Derecho, legislación y libertad, ciL vol. U, págs. 120,164,170 y 233; 
y vol. ni págs. 32 y 37. 
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consigue obtener el apoyo de quienes con sus votos aseguren su 
permanencia en el poder por el tiempo necesario. 
c) No es infrecuente que cuando un número elevado de perso-
nas solicita protección para unos intereses particulares se hable 
inmediatamente que existe un "problema social". 
d) El éxito obtenido por esas personas que se han agrupado -
aunque sea de forma rudimentaria- para plantear un problema que 
es específicamente suyo, que es particular de ellos, siquiera pre-
tenda revestírsele con el aura legitimante del interés general, anima 
a otros grupos a organizarse de forma cada vez más seria para 
hacer valer sus intereses presentándolos asimismo como problemas 
de interés general. La invocación a la "justicia social" se ha 
convertido en una cláusula de estilo en este tipo de planteamientos 
reivindicativos. 
e) En estas peticiones y reclamaciones se llega con toda 
normalidad al chantaje descarado -"no apoyaremos al Gobierno en 
las próximas elecciones si no atiende nuestras solicitudes"- y a la 
coacción -tanto más eficaz cuanto más posibilidades tenga el grupo 
de paralizar los servicios esenciales para la comunidad, que en el 
mundo de hoy lo son casi todos, dicho sea de paso-. 
f) Se desemboca así en una especie de do ut des en que lo que 
se intercambia son elementos heterogéneos y, a primera vista, no 
negociables. Porque, en el fondo, se enajenan parcelas de libertad 
-la de expresión, la de crítica, la de elección- a cambio de mejoras 
materiales. 
g) Finalmente, los que tienen el poder de aplicar la llamada 
"justicia social", los gobernantes, "se atrincheran en sus posicio-
nes, y, otorgando favores a cambio del poder recibido, se aseguran 
el apoyo de una guardia pretoriana que garantice que su particular 
interpretación de la 'justicia social' sea la que prevalezca". Y la 
"justicia social", que en un principio jugó en favor de los más 
pobres o desafortunados, lo que hacía justificable lo que podría 
aparecer como discriminación, acaba minando el principio de 
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igualdad ante la ley, el de igualdad en las condiciones básicas, y el 
de libertad real y efectiva. 
B. Así pues, importa andar con cuidado en este tema, pues con 
facilidad puede resbalarse hacia posiciones demagógicas, cuando 
no francamente totalitarias. 
Intentando evitar ese riesgo, de una parte, y entender, de otra, 
lo que es o debe ser la llamada "justicia social" creo que puede 
resultar útil tener en cuenta lo siguiente: 
a) La vida humana no es sólo vida individual sino también 
colectiva, por lo que, junto a los intereses individuales, existen 
también los intereses colectivos. 
b) Se incurre en error cuando se identifica cualquier mal social 
con "injusticia social". Más concretamente: la pobreza no siempre 
ni necesariamente es consecuencia de la injusticia. 
c) Una auténtica "justicia social" tiene que apoyarse, no en un 
paternalismo gubernamental, sino en la real y efectiva posibilidad 
de acceso a cualquier forma de vida, o sea lo que se llama "igual-
dad de oportunidades", o "equiparación de las condiciones de 
partida". 
d) La injusticia social puede afectar tanto a la "distribución" de 
la riqueza -una fracción de la sociedad acumula la mayoría de los 
recursos y no permite el acceso a ellos del resto de la sociedad-
como a la "producción" -cuando ésta se mantiene más baja de lo 
posible, por ineficacia del sistema o porque así conviene a los que 
ya tienen satisfechas sus necesidades-. 
C. La Comunidad europea se basa en la libre competencia. Los 
artículos 85 y 86 del Tratado C.E.E., por ejemplo, se ocupan de 
articular un sistema defensivo frente a las prácticas restrictivas de la 
libre competencia (cuyo paralelo en derecho español se encuentra 
hoy en los artículos I a al T de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de 
defensa de la competencia, que ha venido a sustituir a la anterior 
110/1963, de 20 de julio, de represión de prácticas restrictivas de 
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86. HAYEK, cit., pág. 126. 
la competencia). Pues bien, el problema que se plantea es el de 
compaginar la libre competencia con las correcciones del mercado 
que parece exigir la llamada "justicia social". Y, en efecto, suele 
decirse que la intervención en la economía responde a la necesidad 
de corregir las injusticias del mercado. Pero afirmaciones como 
ésta deben ser adecuadamente matizadas si no se quiere aceptar el 
error. 
Porque lo primero que hay que decir es que el mercado es un 
proceso mecánico en el que sólo el comportamiento, pero no el 
resultado, puede ser justo o injusto. 
"Trátase de un proceso que (...) en todos sus aspectos esenciales 
(exceptuando el hecho de que, por lo general, no sea practicado tan sólo 
como diversión) es totalmente similar a los juegos cuyos resultados 
dependen tanto de la suerte como de la habilidad. (...) Como cualquier otro 
juego se desarrolla según unas reglas que condicionan el comportamiento de 
cuantos en él participan, pero cuyos propósitos, destreza y conocimiento 
difieren entre sí. Todo ello hace que el resultado sea impredecible y que 
existan siempre ganadores y perdedores. Y aunque, cual sucede en cualquier 
juego, deba insistirse en la necesidad de que todos los jugadores se 
comporten honestamente y nadie haga trampas, sería dislate exigir que todos 
los jugadores alcanzaran un resultado justo"8 6. 
Para este juego del mercado, se ha propuesto el nombre de 
"juego de la catalaxia" por algunos economistas (derivándolo del 
verbo griego "Katallatein" que significa "intercambiar", y también 
"admitir en comunidad" y "transformar al enemigo en amigo") 
queriendo expresar el orden que se produce por el mutuo ajuste en 
el mercado de las economías individuales, por donde la catalaxia 
vendría a ser el "peculiar orden espontáneo que el mercado genera, 
ámbito en el cual la gente somete su conducta a las normas relativas 
a la propiedad, el fraude y el contrato". 
Y meditando sobre lo que aquí se viene diciendo fácilmente se 
obtiene la conclusión de que es necesario andar con suma 
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prudencia en la adopción de medidas interventoras si es que se 
quiere que la libertad de mercado que proclaman los Tratados 
constitutivos de la Comunidad europea no se conviertan en pura 
semántica legal. 
Porque la pregunta que hay que hacerse es ésta: ¿hasta dónde 
puede avanzar el intervencionismo del poder público sin que la 
libertad de mercado desaparezca? ¿Dónde hay que situar la línea 
que separa un sistema de libre economía de mercado de un sistema 
de economía colectivista? 
Ciertamente no resulta fácil dar respuesta satisfactoria a esta 
pregunta, ni es del caso pretender darla aquí. Pero a mi modo de 
ver la respuesta puede resumirse en este vocablo: recognoscibi-
lidad. 
El intervencionismo de los poderes públicos será admisible en 
un sistema democrático de corte occidental en tanto que el libre 
mercado, como orden espontáneo, siga siendo reconocible. 
Cuando esa espontaneidad empiece a desaparecer, cuando los 
contornos del libre mercado empiezan a difuminarse y los correc-
tivos impuestos al funcionamiento de aquél y a los resultados que 
debe producir son tales que ese resultado es absolutamente 
predecible y determinable de antemano podemos estar seguros que 
estamos pasando de un sistema económico a otro, de un concepto 
de libertad a otro. 
Todavía debo añadir algo más, pues no quisiera que se 
interpretara mal mi posición. Es lo siguiente: una economía de Ubre 
mercado no implica una concepción puramente mecanicista de la 
vida, total y absolutamente desprovista de sensibilidad frente a la 
miseria, al infortunio, o a la falta del mínimo vital necesario. Un 
sistema de libre mercado puede y tiene que ser compatible con la 
atención a situaciones de ese porte. No se trata de instaurar una 
sociedad preocupada sólo de obtener beneficios y de acumular 
riqueza. La libre economía de mercado está pensada para crear 
riqueza, y es así como únicamente se puede conseguir que el 
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hombre, todos los hombres lleguen a alcanzar un nivel de vida 
digno, compatible con su condición humana. 
6.4. De la igualdad y de la libertad 
6.4.1. De la paradójica aventura que a la igualdad acontece: 
para que sea real y efectiva no puede ser total 
A. Por último, el Acta única europea, recuérdese, menciona en 
su preámbulo -como derechos humanos dignos de ser resaltados-
a la libertad y a la igualdad. Dos vocablos de esos que consiguen 
estremecer el corazón del hombre y que en boca de demagogos 
insensatos pueden constituir un arma temible por su eficacia 
disolvente de la cohesión que necesita el sistema social y 
económico. Eficacia negativa que, por lo demás, no suele ser 
advertida. 
De aquí la necesidad de hacer algunas consideraciones sobre el 
alcance de la libertad y la igualdad a fin de evitar un frivolo 
deslizamiento hacia posiciones demagógicas, precisamente por las 
consecuencias negativas que pueden provocar los intentos de llevar 
a la práctica los fáciles exacerbamientos verbales. 
Porque ocurre que entre las Constituciones a que puede acudir 
el Tribunal de justicia para iluminar su búsqueda de los principios 
comunes en materia de derechos humanos se encuentran la italiana 
de 1947 (art. 3.2.) y la española de 1978 (art. 9.2), las cuales 
proclaman el deber de los poderes públicos de remover los 
obstáculos que impidan que aquella libertad y aquella igualdad sean 
reales y efectivas. 
Estos preceptos plantean un grave interrogante: ¿Cuando se 
afirma que la libertad y la igualdad han de ser "reales y efectivas" 
se está queriendo decir libertad plena, igualdad o uniformidad 
total? 
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Como he recordado en otro lugar 8 7, la física enseña, y también 
la historia -bien reciente, además-, que la igualdad no puede en 
ningún caso ser total o absoluta porque en situación de uniformi-
dad total un sistema, todo sistema, se paraliza. De donde resulta 
que esa remoción de las condiciones para que la igualdad sea real y 
efectiva hay que entenderla más bien como una tendencia en la que 
no se puede, ni se debe intentar siquiera, llegar hasta el final a 
menos que queramos paralizar el sistema social y económico. 
B. Un físico alemán, Rudolf J. E. Clausius, propuso el vocablo 
"entropía" para designar el mayor o menor grado de uniformidad 
con que está distribuida una energía, sugiriendo además, la idea de 
que la entropía aumenta con el tiempo (regla considerada hoy 
básica y que se designa con el nombre de "segundo principio de la 
termodinámica"; los estudios más complejos sobre el flujo energé-
tico fueron hechos precisamente sobre la energía térmica). Esto 
quiere decir que hay una tendencia a la desaparición de las 
diferencias en las concentraciones de energía. Pero -y esta es la 
idea que aquí importa retener- la experiencia prueba que en 
situación de entropía máxima (esto es, de uniformidad total) un 
sistema se paraliza. De manera que para que un sistema funcione es 
necesario que se mantenga la desigualdad a fin de que continúe 
circulando el flujo de energía desde el lugar de máxima 
concentración al de baja concentración88. 
C. La experiencia histórica confirma también que ese principio 
físico a que acabo de aludir, de que en situación de entropía 
87. F. GONZÁLEZ NAVARRO, La teoría general de sistemas como matriz 
disciplinar y como método jurídico. (Una nueva terminología en la reciente 
jurisprudencia), en Revista "Persona y Derecho", Facultad de Derecho, 
Universidad de Navarra, Pamplona, vol. 21,1989, en particular págs. 143-152. 
88. Isaac ASIMOV, Cien preguntas básicas sobre la ciencia, Alianza 
Editorial, 8* edición, Madrid 1983, págs. 13 a 15. 
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máxima el sistema se paraliza, es válido también para los sistemas 
sociales y económicos. 
La prueba de esto nos la ha enviado "desde Rusia, con amor", 
el hombre que rige hoy los destinos de la URSS, Mikhail 
Gorbachev, en ese "Mensaje a Rusia y al mundo entero" 8 9 que 
lleva el título de Perestroika (esto es, reestructuración o, más 
exactamente, revolución)90. 
Después de decimos cómo el progreso llegó a Rusia y que fue 
posible gracias a la Revolución, nos describe la situación a que 
había llegado el país en los años ochenta, cuando un "mecanismo 
de frenado" había producido el "estancamiento" de la economía, 
deteniendo el crecimiento del desarrollo social y económico: 
"El país estaba perdiendo su impulso. Los fracasos económicos se 
hacían cada vez más frecuentes. Las dificultades se acumulaban y se 
agravaban, y los problemas, sin resolver se multiplicaban. Ciertos 
elementos de lo que llamamos 'estancamiento' y de otros fenómenos ajenos 
al socialismo empezaron a aparecer en la vida de nuestra sociedad. Se había 
creado una especie de 'mecanismo de frenado' que actuaba sobre él desarrollo 
social y económico. Y todo esto ocurría en un momento en que la 
revolución científica y tecnológica estaba abriendo nuevas perspectivas de 
progreso económico y social"91. 
Y nos dice también, un poco más adelante, cuál es la causa de la 
puesta en marcha de ese mecanismo de frenado que ha puesto en 
riesgo de paralización el sistema social y económico soviético: el 
igualitarismo. 
"La tan extendida práctica del igualitarismo ha sido una de las 
principales deformaciones en las últimas décadas, que ha dado como 
89. Mikhail GORBACHEV, Perestroika (Mi mensaje a Rusia y al mundo 
entero), Ediciones B, S.A., Barcelona 1987, pág. 7. 
90. "Perestroika es una palabra con muchos significados. Pero, de tener que 
elegir entre los numerosos sinónimos posibles aquel que expresa con mayor 
precisión su esencia fundamental, diríamos que la perestroika es una 
revolución". (Mikhail GORBACHEV, Perestroika, cit. págs. 45-46). 
91. Mikhail GORBACHEV, Perestroika, cit págs. 16-17. 
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resultado la difusión de actitudes de dependencia y consumismo, y una 
angosta filosofía que puede resumirse en el comentario: No es nada que nos 
incumba a nosotros; dejemos que los jefes pasen el mal rato'. 
Así fue como el 27 8 Congreso del PCUS formuló el problema de la 
justicia social: bajo el socialismo, el trabajo es el fundamento de la justicia 
social. Sólo el trabajo determina el verdadero lugar del ciudadano en la 
sociedad, su status social. Y esto excluye toda manifestación de 
igualitarismo". 
Y añade casi a renglón seguido: 
En otras palabras, lo que nosotros valoramos más es la contribución del 
ciudadano a los asuntos del país. Alentamos la eficiencia en la producción y 
el talento de un escritor, de un científico o de cualquier otro ciudadano probo 
y trabajador. 
En este punto queremos expresarnos con la mayor claridad: el 
socialismo nada tiene que ver con el igualitarismo. El socialismo no puede 
asegurar condiciones de vida y de consumo de acuerdo con el principio de: 
"De cada uno según su capacidad, a cada uno según sus necesidades". Esto 
será bajo el comunismo. El socialismo tiene un criterio diferente para la 
distribución de los beneficios sociales: de cada uno según su capacidad, a 
cada uno según su trabajó"^. 
Creo que pocas veces se podrá encontrar una prueba histórica 
más contundente de que, no sólo en la naturaleza física, también en 
las relaciones sociales y económicas, en situación de entropía 
máxima (uniformidad total) el sistema se paraliza, y de que, en 
consecuencia, esas relaciones tienen que estar presididas por la 
idea de jerarquía si se quiere que el sistema funcione. 
D. Así pues, el principio físico de que en situación de entropía 
máxima un sistema se paraliza pertenece a la naturaleza de las 
cosas, lo mismo si se trata de cosas que pertenecen a la realidad 
sensible (lo que KANT llamaba fenómenos) que si se trata de cosas 
92. Mikhail GORBACHEV, Perestroika, ciL pág. 92. 
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que pertenecen a la realidad inteligible (noúmenos, en la 
terminología de ese filósofo)93. 
Tanto el Estado como la Sociedad constituyen sistemas, y como 
tales aparecen sujetos a unas reglas que son comunes a todos los 
sistemas -la determinación de estas reglas constituye precisamente, 
el objeto de eso que se ha dado en llamar "teoría general de 
sistemas"-, reglas que es preciso respetar - lo que obviamente 
implica conocerlas-. Una de estas reglas es la que se acaba de 
indicar: que en situación de entropía máxima -esto es, de unifor-
midad total, un sistema se paraliza. Da lo mismo que se trate de un 
sistema físico -el hidrológico, por ejemplo- que de un sistema 
social o de un sistema político. Sobre esto último no creo que 
pueda ya dudarse a la vista de lo sucedido en la Rusia soviética. 
Lo que antecede obliga también a replantearse la interpretación 
del valor igualdad y, en particular de ese artículo 9.2 de la 
Constitución española en el que, siguiendo las interpretaciones 
dadas en Italia al texto paralelo de aquella Constitución, de donde 
parece haberse tomado, algunos han querido ver la consagración 
constitucional del uso alternativo del derecho. 
El texto español -sustancialmente coincidente con el italiano-
dice así: 
"Corresponde a los poderes públicos promover las condiciones para que 
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean 
reales y efectivas; remover los obstáculos que impidan o dificulten su 
plenitud y facilitar la participación de todos los ciudadanos en la vida 
política, económica, cultural y social". 
Sabemos ya que a la igualdad le acontece algo estupefaciente 
por contradictorio: que para que la igualdad sea real y efectiva no 
puede ser total, que tiene que existir, por tanto, desigualdad. Y es 
93. KANT, Crítica de la razón pura, versión española de Manuel García 
Morente y Manuel Fernández Núñez, ed. Porrúa, México 1987, especialmente 
págs. 142-153 (que contienen el capítulo que trata "del fundamento de la 
distinción de todos los objetos en fenómenos y noúmenos"). 
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fácil de entender que tenga que ser así: la igualdad sólo puede ser 
efectiva, esto es operante, llena de un contenido que puede dar 
sentido a la vida del hombre, cuando el sistema funciona, cuando 
el sistema trabaja. Sin trabajo no hay igualdad, hay miseria. 
Debiendo subrayarse también que la desigualdad necesaria para 
que el sistema -cada uno de sus elementos o subsistemas- trabaje 
no implica, ni tiene porqué implicar necesariamente una situación 
de injusticia. Desigualdad no es injusticia. Por el contrario, puede 
ser -y de hecho es- un medio de realizar la justicia: la retributiva, 
precisamente. 
Pues bien, la pregunta que surge de inmediato es la siguiente: 
¿están imponiendo esos artículos de la Constitución italiana y de la 
española algo que es contra naturam: la igualdad total? 
6.4.2. De la libertad como remoción de los obstáculos que 
impiden al hombre realizarse como tal, y de la igualdad 
como participación en el "asunto humano" 
A. Recordando a Teilhard de Chardin 
Buscando entender, esto es, saber de verdad qué es la igualdad, 
he encontrado como respuesta lo que parece - a primera vista sólo, 
como he intentado aclarar- una paradoja. Pero ocurre, además, que 
al releer el artículo 9.2 bajo la nueva perspectiva que una visión 
sistémica de la Sociedad y del Estado nos ofrece, me encuentro con 
otra sorpresa: lo que dice el repetido artículo 9.2 de la Constitución 
es lo mismo que afirmaba ya el padre TEILHARD DE CHARDIN en 2 
de febrero de 1949, contestando a una encuesta para la UNESCO 
sobre la esencia de la idea de democracia94: 
94. Pierre TEILHARD DE CHARDIN, La esencia de la idea de democracia, 
Consideración del problema desde el punto de vista biológico, en su libro "El 
porvenir del hombre", ed. Tauros, Madrid 1965, especialmente págs. 294-295. 
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"El famoso slogan -libertad, igualdad, fraternidad- galvanizó a Occidente 
en 1789. Sin embargo, su contenido -lo han probado los hechos- no estaba 
muy claro para las mentes en que prendió esta lumbre: Libertad: ¿para todo? 
Igualdad: ¿en todo? Fraternidad: ¿basada sobre qué lazos comunes?... 
Todavía hoy, esta trilogía mágica es más sentida que entendida 
Y añadía esto acerca de la libertad y la igualdad: 
"Libertad: es decir, oportunidad ofrecida a cada hombre (por supresión de 
los obstáculos y posesión de medios apropiados) para "transhumanizarse", 
llegando hasta el fin de sí mismo". 
"Igualdad: es decir derecho para cada hombre de participar con arreglo a 
sus cualidades y a sus fuerzas en el esfuerzo común de promover el uno por 
el otro el futuro del individuo y el de la especie. En verdad, ¿no es esta 
necesidad y esta legítima exigencia de participación en el Asunto Humano 
(es decir, esta necesidad experimentada por cada hombre de vivir 
coexistivamente con la Humanidad) la que, con mucha más hondura que 
toda reivindicación material, agita en este momento a ciertas clases, y a 
ciertas razas que hasta ahora quedan 'fuera de juego"'? 
Léanse despacio estas palabras y reléanse las del citado artículo 
9.2 de la Constitución española (con toda intención he destacado 
en cursiva dos frases -"remover los obstáculos", "facilitar la 
participación"- que corresponden, respectivamente, a las ideas de 
libertad e igualdad tal como las expone TEILHARD DE CHARDIN) y, 
no sólo se comprobará la coincidencia entre uno y otro texto, sino 
que se abrirá ante nosotros una vía interpretativa nueva del texto 
constitucional en este punto. 
Porque, efectivamente, lo que aquí propongo es una forma - a lo 
que me parece inédita- de entender el texto constitucional. Una 
interpretación con la que, por lo pronto, se corrigen esas otras que 
parecen postular un igualitarismo que se rechaza ya hoy hasta en la 
misma Rusia de Mikhail Gorbachev. Pero es que, además, la 
interpretación que defiendo permite superar esa chata visión de la 
libertad como insumisión, como simple rechazo de toda sujeción, y 
de la igualdad como simple mejora de las condiciones materiales de 
la existencia. Y es que con esa mira tan estrecha únicamente se 
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toma en consideración el mundo de la realidad sensible, olvidando 
que la vertiente espiritual del hombre pertenece también al mundo 
de la realidad, siquiera sea el de la realidad inteligible (y nótese que 
las ideas mismas de libertad, de justicia, de igualdad, de las que el 
físico, por ejemplo, puede despreocuparse en cuanto tal, en cuanto 
físico, pertenecen a esa faceta de la realidad). 
Como apuntaba ya certeramente el padre TEILHARD DE 
CHARDIN, en esa lucha por la igualdad de los individuos, de los 
grupos, e incluso de las razas, hay algo más que una reivindicación 
de cosas materiales, Porque lo que están exigiendo y por lo que 
luchan es por el derecho a participar "en el Asunto Humano". Y es 
de esto precisamente de lo que habla el inciso final de ese artículo 
9.2: "facilitar la participación de todos los ciudadanos en la vida 
política, económica, cultural y social". Una lectura superficial del 
precepto que vengo comentando puede llevar a la conclusión de 
que en él se están mezclando cuestiones distintas: la libertad y la 
igualdad, de una parte, y la participación, de otra. Lo que aquí 
sostengo, tal como resulta de las palabras del jesuita francés, es 
que el precepto constitucional está tratando de dos cuestiones 
únicamente: de la libertad (entendida como remoción de obstáculos 
que impiden al hombre realizarse, ser el que de verdad es) y de la 
igualdad (entendida como mejora del nivel de vida y como 
participación). 
Libertad e igualdad efectivas, no utópicas, no puramente 
programáticas, no mera expresión de un pío deseo. Lo cual, 
obviamente, exige una mejora de los medios materiales. Pero esto, 
precisamente porque es obvio, no es necesario decirlo, y no es 
desde luego lo que dice el constituyente español. Lo que éste 
subraya es que la libertad implica plenitud humana, desarrollo 
pleno de la personalidad, y que la igualdad obliga a facilitar a todos 
la participación en los asuntos que son de todos. 
Esto y no otra cosa es lo que dice el artículo 9.2 de la 
Constitución española. Porque la palabra "plenitud" que en este 
precepto se emplea hace referencia, en realidad, al individuo (si se 
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quiere también a los grupos), no a la libertad ni a la igualdad. No 
puede haber libertad plena, como tampoco puede haber igualdad 
total. Porque es evidente que la libertad de cada uno ha de verse 
limitada por la de los demás, y porque la igualdad total acarrea la 
paralización del sistema económico y social. Lo que sí puede 
pretenderse y debe alcanzarse es que el individuo llegue a tener 
"llena" su vida, que el individuo no tenga una vida carente de 
sentido, "vacía"; que, por el contrario, se sienta realizado como 
hombre, precisamente porque está siguiendo su personal e 
intransferible vocación. Y los poderes públicos tienen el deber 
constitucional de remover los obstáculos que le impiden alcanzar 
esa meta 
Así pues no es sólo la vertiente material del hombre la 
contemplada en este precepto, sino también y muy particularmente 
su vertiente espiritual. 
B. El hombre como proyecto de vida individual 
Y debo aclarar que cuando aquí hablo de la vertiente espiritual 
del hombre no es sólo porque crea -como creo- en la existencia de 
un alma inmortal. Porque lo que aquí estoy diciendo puede ser 
aprovechado también por aquellos que no participen de mis 
creencias sobre la existencia de un Más Allá, a menos, claro está, 
que el materialismo que profesen sea tan estrecho que reduzcan la 
vida del hombre a pura biología. 
Porque yo no sólo creo que el hombre es un compuesto de 
cuerpo y de alma sino que creo que el hombre el "algo más" que 
cuerpo y alma. Por eso precisamente es un sistema. El cuerpo, 
como el alma, lo recordaba ya Ortega, es algo que me viene dado. 
Algo con lo que me encuentro. Pero el hombre es, además, y esto 
forma parte de su espiritualidad, un proyecto vital, el hombre es un 
ser que tiene que "inventarse" su propia vida. De manera que el 
hombre, cada hombre, es pura posibilidad, pretensión imaginada 
individualmente. Y los poderes públicos, para que el hombre 
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pueda ser, o más exactamente: pueda hacerse libre e igual a los 
demás, han de remover los obstáculos que indebidamente 
entorpezcan el logro de esajusta pretensión y han de facilitarle la 
participación con los demás en los asuntos que son de todos. 
Corresponde a los poderes públicos el crear las condiciones 
favorables para que el hombre pueda -con su particular esfuerzo-
hacerse libre y hacerse igual a los demás. Crear las condiciones 
para que el hombre, eligiendo su peculiar y original proyecto de 
vida, pueda llegar a ser el que de verdad es, no el que el Estado, o 
el Partido, o la Secta, quiera que sea, Es así como hay que 
entender ese misterioso artículo 9.2 de la Constitución. Como dejó 
dicho ya Ortega, "precisamente porque el ser del hombre no le es 
dado, sino que es, por lo pronto, pura posibilidad imaginaria, la 
especie humana es de una inestabilidad y una variabilidad incom-
parable con las especies animales. En suma, que los hombres son 
enormemente desiguales, contra lo que afirmaban los igualitarios 
de los dos últimos siglos y siguen afirmando los arcaicos del 
presente"95. 
Pero véase por dónde, meditando sobre la igualdad volvemos a 
tropezamos con la libertad. Porque la verdadera esencia de ésta 
radica en la posibilidad de seguir la última vocación de cada cual. 
Libertad no es sólo insumisión -como parecen expresar ciertas 
pintadas que ensucian las paredes de las ciudades y pueblos de 
España. Libertad no es sólo rechazo de la sujeción y defensa contra 
cualquier forma de esclavitud. Concibiéndola de esta forma se tiene 
un concepto bien chato de la libertad. La verdadera libertad reside 
en la posibilidad de optar por seguir esa llamada a la propia 
realización personal que designamos como vocación. Porque -y 
debo citar una vez más a Ortega- de lo que se trata es de poder 
vivir en una sociedad donde el hombre, de verdad, pueda sentirse 
libre, "y esto quiere decir concretamente que el individuo se 
95. José ORTEGA Y GASSET, Meditación de la técnica, Colección "El 
arquero", Ed. Revista de Occidente, Madrid 1961,4* ed. (la primera de 1939), 
especialmente págs. 38-42. 
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96. J. ORTEGA Y GASSET, Tocqueville y su tiempo, en el volumen 
"Meditación de Europa", Revista de Occidente, Madrid 1966, pág. 140. 
* De los derechos humanos en la CE.E. me ocupé ya, inicialmente, en 
El poder judicial en el proyecto de tratado de Unión europea, Revista "Noticias 
C.E.E.", n° 15, abril 1986, págs. 169-182. Por eso, los apartados 3 y 4 del 
trabajo que ahora publico reproducen, con las necesarias adiciones y 
adaptaciones, el apartado VI. 1 de aquél otro. 
encuentre con que en ciertos sectores importantes de su actividad 
pueda existir desde su personalísimo fondo, conforme a su propia 
inspiración o vocación. Es no entender y, por tanto, es falsear este 
postulado de libertad (...) ver en él un mero afán de insumisión. 
Precisamente el acto en que más radicalmente se siente el hombre 
libre es aquel en que por íntima decisión se liga y entrega a una ley 
o norma, a una religión, a una doctrina filosófica o política, a una 
disciplina moral, a las exigencias de una profesión. En cambio, 
cuando el hombre sigue un capricho le queda en el fondo un sabor 
de servidumbre"96.* 
